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tBifctmtnn. 



2ötc td) Sljnen im 3al)re 1878 mein „negotium utiliter 
gestum" toibmcn burfte, fo ift e3 mir bergönnt geroejen, Sutten, 
1)0tf)toerel)rtejier |jerr ^ßrofcffor, aud) bie 9^od)ttdge ju meinen in ber 
3roijd)en$eit entftanbenen Arbeiten mibmcn ju bürfen; td) brause 
nid)t ju ermähnen, roie midj bie roiebertyolte Slnnafyme erfreut; id) 
»eife, roeldje ©runblagen unb roeldje Anregung ju rein tyeoretifäen 
©tubien id) 3|jnen üerbanfe. @3 ift bem Sßraftifer, bem leib er 
bie greitjeit toiffenjd)aftlid)er Öotfcf)ung nur in ben turjen Sauren 
feinet 9lu3jd)eibenä aus bem ©taatöbienft Doli belieben nmr, ein 
SBebürfnifj, e3 aud) an biejer ©teile offen au8jufored>en , ba& und 
bei allen red)tüa)en ©öecialfiubien nur ba$ SRömifdje fRec^t ju ben 
legten liefen fü^rt unb un3 fie ergrünben I)ilft. 



Dr. J|. #tttrnt. 
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I. 

3ttt £t\)tt non hen Hedjtjmonnett. 



§1. 

(Einleitung. 

3m Slnfölufj on meine 1883 erfdnenene Slbljanblung „föedjt 
unb SRedjtSquetlen", toeldje bie ©runbjüge meiner 2lrt ber $Red)tS= 
forfajung enthält, laffe ia) jefct eine Ihritif berSetjre öon benföecfytS* 
normen nad) fünftigem 9fatcr)acibilred)t folgen. $iefelbe ift natürlich 
eine rein fubjectioe, unb fann nicf)t, mie „SReä)t unb 9ted)t8queHen", 
auf OTgemeingiltigfeit Slnfprucr) machen, benn ber 3toetfgebanfe fann 
motjl am beftetjenben SRecfjt als Stilen einleud)tenb nadjgettriejen merben, 
beim fünftigen Sftecfyt aber fott ber Qtoed etft geje&t merben, unb 
fann man barüber öerfdjiebener 2lnftct)t fein. Unb barum miß biefe 
©djrift nur baju anregen, meine 3n>ecfgebanfen unb bie barauS ent* 
foringenbe Äritif ju prüfen. 3$ gebe mid) babei ber ©offnung Inn, 
bafj 2Rand)e3 als annehmbar befunben merben mirb. 

§2. 

Her Jtnea im lltidpreajk 

(58 ift üon 3t)ering8 SBerbienft, neuerlich) auf bie allumfaffenbe 
SBebeutung be3 Qtoefä im ^Rectjt energifd) Cjingemiefen ju ^aben. 
2)a3 !Recr)t ift fdjle^in bie SBelt be3 SöiHenS ; ba aber ba3 3mcd* 
gefefc lautet: fein 2BoHen oljne Qrotd, mu& ber 3^(f ba3 gefammte 
SReä)t bet)errfd)en, ja fctyaffen. 

2)er nationale SCöiUc be8 £)eutfä>n SReid)3 tjat jefct ein Biet 

l 
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bor &ugen, wie eS ihm noch nie belieben gemefen ift, er null ein 
bürgerliches ©efefcbucf) f Raffen, welches baS ganje 2)eutjd)e Stecht 
einheitlich regelt. $)ie in ben ^anbelnben lebenbe unb ftc jum ^anbeln 
oeranlaffenbe SBorftellung, ber ift baS neue ©ejefcbuch, 

aber ben Snhctlt bicfer Söorftellung bilbet baS 3ufünft ige, tvetc^e^ 
bie $anbelnben erreichen wollen, h* er a ^f° 00g künftige Steicf)S* 
ciöilrecht. 2)er SBille, biefe „wahrhaft fchöpferifche b. h- &uS fich 
jelber geftaltenbe Äraft in ber SBelt", will als fceutfcher Söiüe ein 
neues ©efefcbucf) f ct)affcn ; „ber Jeebel biefer Äraft ift ber Qrotd", 
hier ber öwecf , bafc *) mir 3)eutfct)en einft alle ein $eutfcf)eS, ein« 
heitlicheä Ciöilrecht erhalten. 

(§S fragt fich nun, wie mir biefen Qtotd erreichen fönncn? 

3)a eS ein ©eutjcheä, einheitliches (Gewohnheitsrecht nicht gibt, 
fann biejeS Stecht nicht mehr in ber Slufjetchnung beS ©ewofmheits« 
rechts befielen. £>a ferner fein stecht eines einjelnen ©taateS ober 
©tammeS fchon factifch für alle ©taaten ober ©tämme gilt, baS 
fünftige Stecht aber ein alle ©taaten unb ©tämme umfaffenbeS 
fein foll, fo fann nicht etwa baS Stecht eines Staates für aüe ge* 
jefct werben, fonbern alle ©taaten ntüffen fich oereint ein gan§ 
neues Stecht jefeen. 

©o fteht benn ber 2)eutfche ©efefegeber bor einer in ber SBelt 
neuen Aufgabe; er foü nicht beftehenbeS Stecht cobificiren, 
jonbern er joll ganj neues, einheitliches Stecht fchaffen. früher war 
baS 3ftotio beS gejefcgebenben SßiflenS ber Qvotd, baS nicht ge* 
fchriebene Stecht aufjufchreiben , jefct herrjajt baS s Mot\t> , noch gar 
nicht unb nirgenb beftehenbeS Stecht ju fefcen unb aufschreiben. 

2)arum fann auch beim ©efeen btefeS neuen StedjtS nur ber 
3wecf entfcheiben; baS für baS gange St e ich amecfmäjjigfte 
Stecht mufj gefefct werben! 

$)amit ift bem ©efefcgeber jum Unterjchieb gegen frühere Gobi* 
ficationen eine oiel freiere Aufgabe jugefaflen, benn er braudjt 
nicht mühfam unb ängftlich nach einem etwa hcrrfchenben ©ewohn* 
heitSrecht ju fuchen, et braucht auch wicht etwa abzuwägen, was 
etwa eine gufällige Mehrheit für einheitliches Stecht hält, weil fie 



*) „$a§ quia ift bic 9totur, ba§ ut ber Wenicf)", gering, 3rcecf im Stedjt 
I. 6. 25. 
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eS fdjon befifct, fonbern er fann frei ben «gwecfgebanfen walten 
(äffen; e£ ift ihm ober auch bamit eine unfagbar fernere Aufgabe 
^gefallen, benn er hat ja nid)t allein baä 9fted)t ju fcfecn, er muß 
eS auch für baS Parlament annehmbar machen. Nun aber enthalt 
öerabe ba3 stecht baS conferüatibfte dement oon allen fingen: 
wir gehorchen bem ©efefc, weit cS ^iftorijd^ unfer ©efefc ift. @£ 
wirb baljer für bie formen, welche ber Sßarticulargefefcgebung ent- 
zogen werben, einer Sftefignation ber betroffenen be- 
bürfen, bie einft erft in ben burd) ba§ fünftige Dted)t 
gezeitigten grüßten ihren öerbienten i*of)n finben 
fann. 

$)aß biefe SRefignation grüßte tragen wirb, bürfen wir hoffen. 
3d) h fl be in meiner Slb^anblung „Stecht unb SftechtSquellen" gejeigt, 
baß alles SRec^t auf bem fittlidjen ©efelligfeitStrieb ruht, mit bem 
3)?enjd)en auf baS engfte toerwachfen ift unb ihn erft jum ÜJJenjdjen 
macht. 2)arum ift e§ nur innerhalb ber organijd}en ©ejeHfchaft, 
ber Nation, möglich, unb bilbet fid) als SBölf erregt nur im 93 er- 
trage bon Nation ju Nation, güf)lt nun eine Nation plöfclich 
ihre (Sinheit, unb erfämpft fie, fo wirb naturgemäß einige Qeit 
nad) biefem glorreichen (Sreigniß ber SBunfch nad) einem einheitlichen 
9iecr)t bei ihr erwachen; ber SBunfdj wirb jum SEBillen werben unb 
jur Xtjat gipfeln, bie beftehen muß, fo lange bie (Einheit befielt. 
JpierauS folgt ber beruf gerabe unjerer 3cit für 
eine einheitliche, 5Deu tf et) c ©efefygebung, bie lebiglich bie 
^merfmäßigfeit §u leiten hat. 

3)iefe grozd mäßigfeit liegt öon politif djen äftotioen m e i ft fern ; 
nur in wenigen gragen wirb baS Parlament m. @. berantaffung 
haben, mitjuerwägen ; ihre Prüfung ift <£ad)e ber eingehenben 
Slrbeit einer ßommijjion! 

dagegen bringt eS eine berartige ©ejefcgebung, welche fein 

hiftorijcheS allgemeines $Red)t hinter {ich fyat, mit fid), baß fich bie 

Mängel unb beren berbefferungen erft im Saufe ber $t'\t in ber 

^ßrarjä h^rauSftellen. Unb barum wieberhole id) einen fchon früher 

gemachten $orfd)tag, menigftenS für bie nächfte Seit nach bem (5r* 

föchten beS ©efefcbuchS eine ftehenbe © ef efcgeb ungScom« 

miffion ju ernennen, welche, mit ber *ßrarjä unb bem Seben 

engfte güljlung haltenb, bem Parlament öon Qtit ju Qzit bie öer= 

l* 



beffernben 2*orfd)läge maty. $iefe Gommiffton mü&te in. @. natur* 
gemäfj aus Sttitgliebern be3 9&eid)3gerid)t3 befte^en. Unb id) 
bin ber Slnfidjt, bajj man bann biejc fid) geroig beroäljrenbe (£om- 
miffion beibehalten roirb! 3)enn roit geben und ja fd>on lange 
nidjt mel)r ber 9lnfid)t fu'n, bajj roir ein in allen ©injeltjeiten für 
lange beftet)enbe3 Siecht jd)affen tonnten; jäf)rlid) roerben unjere 
$ßarticularred)te burd) neues 9fteid)3red)t burd)brodjen. Unb follen 
etroa bie fuäteren Generationen roieber barauf angeroiefen roerben, 
bei neuen unb roedjjelnben SebenSöerWltniffen aus unteren 2ttotiüen 
unb iöerljanblungen ©ebanfen ljerau3$ulef en , bie roir nid)t auS= 
gefunden Ijaben, unb an bie roir nid)t benfen tonnten? 9iein, 
roir wollen ein flareS 9tecf>t baben, baS mit ben SebenSöerljält« 
niffen fort {abreitet, unb baju bebürfen roir jener (Sommijjton! 
•Uton braudjt babei nid)t ju befürd)ten, bajj ^tQed im 5Mf c bleibt ; 
junädjft roirb e§ fid) roofyl aud) um roi artige SBerbefferungen 
Ijanbeln, fyaben fid) biefe aber bewährt unb eingelebt, fo bleiben 
geroifj fraft ber conjeroatiöen Üftatur be3 9ted)t3 bie ©runbfäulen 
unb baS ©ebäube unentroegt befteljen, unb e3 roirb nur l)ier unb 
ba ein ©tein eingefügt ober ein Stnban unternommen roerben. 

§ 3. 

Sic (Organe öe? sroedtfcfecnbrn UHUen?. 

3)er 5roetf je^enbe 2öifle bebarf ju feiner Sleu&erung ber Or* 
gane. $>iefe finb bie ©eroolmfyeit unb ba§ Oefefe, ein britteS Organ 
für ben Sntperatio biejeS 2Bißen§ ift Ijiftorijd) nia)t oorljanben, 
aber aud) nidjt benlbar. *) @§ roirb ba^er an biejer ©teile ein* 
geljenb ju prüfen fein, roie biefe Organe bem Qwed bieneu fönnen 
unb in roeldjer SBeife fie oon bem (Sntronrfe unb ben 2ftotiben in 
ben 2)ienfi be£ QmzdZ geftellt roorben finb. 3d) gebe bamit $u« 
gleid) ben $lbjd)tujj meiner früheren Se^ren oom ©e* 
rooljnl)eit3red)t, unb barf Mefelbeu einer $robe an bem bor» 
gefdjlagenen neuen SRed)te unterbieten, jumal id) in ben ju cittren* 
ben ©Triften ftet§ biefe Se^re de lege ferenda mit be^anbelt 
^abe, ja biejelbe nur be^anbelt Ijabe, um fie de lege ferenda gu 
prüfen. 

») cf. 9ted)t unb 3?ed)t3queHen, Seite 21. 
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§ 4. 

Bös (ßrmobtil)tttji«d)t. 

9Kan wirb öon einer ©efefegebung bann fagen müffen, bajj fie 
nicht mehr cobtftctre # fonbern bem Qtotde entfprechenbeS Sftecht 
jehaffe, tt>enn fic e3 jogar au3 3 ro etfmä&igfcit8grünben Nagt, 
einer SRechtSquelle ba§ öon ifjr gegebene Stecht als ungiltig abju« 
wetjen, wenn fic ba§ ©ewotmheitSrecht principiell nicht anerfennt. 

aber ift öon ©eiten be8 Entwurfs für baS bürgerliche ©efefe« 
bua^ ber gall : „©ewohnheiterechtliche 9terf)t§normen gelten nur in* 
foweit, als ba$ ©efefe auf ©ewohnljeitärecht öerweift." 

prüfen wir, ob bie flftotioe biefen ^o(^mict)tigen f ja m. @. 
roichtigften allgemeinen ©afe be§ Entwurfs genügenb ju begrün* 
ben öermögen. 

1. $)ie ÜWottüe ermähnen bie ältere Ztyoxie, wonach bie »er» 
binbenbe &raft be$ ©emohnheitSrechtä auf eine biejelbe bebingenbe 
ftillfchweigenbe (Genehmigung be§ ©ejefcgeberS jurüefgeführt mürbe, 
unb nennen bann bie Anficht ber hiftorifchen €>djule, melche annahm, 
bafc ba§ in ber zeitlichen (Sntmicfelung bem ©efefceSrechte ooran* 
gehenbe ©ewohnheit§recht feinen ©eltungSgrunb gleich jenem in ber 
lefeten Duette alles öofitiöen Rechts, ber Vernunft ber Hölter, tyht, 
unb fomit bem ©ejefce3red)te ebenbürtig, wenn nicht überlegen fei. 
(£3 Reifet bann weiter: „bie h^rrfchenbe Anficht fieht in bem Rechts* 
roiHen be3 ©efefcgeberä unb in ber SRechtöüberjeugung (bem SRechtS« 
bewujjtjein be§ SBolfeS) red)t3bilbenbe ^actoren gleichen langes, unb 
nimmt an, ba§ ba8 ©efejje8recf)t burd) ©ewohnheit3recf)t ebenjowohl 
aufgehoben unb geänbert al§ ergänzt werben fönne, geftet)t aber 
babei ju, bajj ba3 ©efefc bie $orau3fefcungen , unter welchen ein 
©emohnheitSrecht fich bilben fönne, gu regeln, unb bie (Sntftehnng 
eine§ ben gefefclidjen SRechtöfäfcen wiberftreitenben wirffamen ©ewolm* 
heitSrechtS buref) ©erbot ju hebern üermöge." (flttotioe (Seite 3.) 

Nichtig mag nun fein, bafj bie§ bie h^rfchenbe Anficht ift, 
wenn auch & e i Der ^ oer f° föarfamen mobernen Literatur über 
bie aOtgemeinften SRechtSlehren !aum öon einer SKajoritätSanficht 
gebrochen werben fann. 3ch öerweife auf meinen erften oon 
„Stecht unb fRccrjtSquellen", in bem ich oe " fittlichen ©ejefligfeitä* 
trieb als bie lefete ©runblage beS StechtS bezeichnet (§ 5), unb wo 
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icf) alä befjen beibe einzig möglichen Sleufjerungen bie imperatioifdjc 
9fted)t§norm in ber ©emofmfjeit , bann im ©efefc Ijingeftellt tyabe 
(§ 6 unb inäbefonbere § 9). 3d? oerweife aud) auf meine £ef>re 
öon ben äBejenSnormen, wonach id) bie SBerfümmerung ber ©ewotm- 
^ett l)iftorifd> conftatirt unb etflärt f)abe. Der Entwurf 
gibt feine Definition beä Sftedjte; eä wirb wol)l einmal an einer 
©teile öon bem „©emeinmillen" gefürodum, ber ficl> bei bem 
gamilienred)te mit befonberer (Energie betätigen folt (©eite 22 ber 
äftotibe), aber biejer ©emeinmitle ift nid)t ber öfyilofoprjif d)e „allge* 
meine SBiÜY', fonbern wotjl nur ber ftdc) im Parlament äujjernbe 
$olf§wille. SSofyl aber gibt ber (Entwurf bie erfte gorm ber 
Sleu&erung be8 fittlidjen ©efelligfeitS triebet an, wie id) fie in § 6 
be§ erften Df)eile3 öon „Stedjt unb s Jied)t§quelIen" gejcfyilbert Ijabe: 
er bejeidjnet ba3 bürgerliche SRed)t als einen Snbegriff uon 
formen. Damit ift aber gefagt, bafj bie gorm ber Sleujjerung 
beä fittlidjen ©efelligfeit§triebe3 eine imperatiöijdje ift, wie bie§ 
im SBefen be§ SßiüenS liegt, weil bem ,,id) will" ein „bu jollft" 
entfpredfen mufj. $lnerfannt ift aud), bajj bie imperatiöifd)e 9iorm 
eine nationale Statur haben mufj (§ 7 be§ erften X^eiU öon 
„SHedjt unb #?ed)t§quellen"), benn bie äKotiüe führen au3, bajj bem 
Sogenannten 9^aturred)te objectiöe ^Rechtsnormen fid) nicht ent* 
nehmen laffen (©. 16). Dagegen fehlt e§ an einer Söegriinbung, 
ba& unb warum ba8 Sftedjt fid) nur in ber gorm bcr ©emolmheit 
ober beS ©eje&eä äußern fann, wenn e§ bie Allgemeinheit jroingen 
folt. Diefe Söahrheit an fid) ift üom ©ntmurfe anerfannt. DaS 
Sftaturrecht , ba$ burd) aprioriftifc^e Sonftruction gefunbene SHecrjt, 
beffen 3nfwlt in jebem gegebenen galle nur baäjenige bilbet, roa£ 
ber (Sonftruirenbe für wahr Ijält, ift nach bem (Sntwurfe ein Sßarjn ! 
©benf omenig fann nad) ben aftotioen bie 3uri3örubenä ein 
Suriftenredjt bilben, fie fann nur bei ber 21 u 3 legung tf)ätig fein. 
SSarum aber finb nur ©efefe unb ©eroolimheit Üted)t3quellen ? (Sben 
barin, bafe feine SBegrünbung hierfür gegeben werben fann, liegt bie 
SBegrünbung. @3 gibt für ba§ iRecfjt brei 2öef enSnormen, bie 
ihren ©runb im SBefen be3 SRed)t8 ^aben unb nid)t weiter begrünbet 
werben fönnen: a) e§ mujj unter einer beftimmten SJienfdjengefell* 
fdjaft eine Sßorm für bog äußere Verhalten beftetjen, um fie felbft 
unb bie folgenben ©efchledjter im ewigen Erbrecht fortjuentwideln ; 



Digitized by Google 



b) biefe bte 5lÜgemeinf)eit jttnngenbe Sftorm mujj eine äußere beftimmte 
gorm fytben; c) eS mu[j eine jebe Sftorm bie gorm ber ©emofml)eit 
ober beS OcfefeeS §aben, roenn fie bte Slflgemeinfyeit jmingen joH. 
(©. 21 loc. cit.) (5s lögt fid) nun a priori unb abgefefjen t>on 
ber ©efd)idjte, nadjbem mon baS $erl)ältnij$ ber inneren äßad)t ber 
©etooljnljeit ju ber beS ©efcfec«, wie aucf) baS SBerl)ältm& ber 
äufjeren Wafy ber ©eroolmljeit ju ber beS ©efefceS geprüft ^ot, 
meines (5racf)tenS logiftf) fein anbereS (Snbrefultat finben alS: ein 
©efefe fann in einer Qt\t unb für eine Qtit ber ©erool)nf)eit bie 
äufeere üftacfyt ent§ief)en, aber nirfjt für otte 3 e ^en, menn eS nidjt 
immer neues 9t c et) t }efct. ((Seite 42 meiner citirten @d)rift.) 
2)amit bin icf) allerbingS ju einem ganj anbern Sief u l tat 
gelangt, als ber (Sntnmrf eS bei ber „fyerrfdjenben $lnficf)t" ftnbet, 
eS wirb fia) aber geigen, bafj baffelbe audj für ben (Sntmurf frucht- 
barer ift, al§ bie Meinung Der ©egner. 

2. $)te 2ftotiöe prüfen nun meiter baS geltenbe 9Red)t über bie 
DfadjiSquellen. ©ie citiren aber m. ®. ju Unred)t bie 1. 2 cod. 8, 
53, ba bieje nur jagt, ba§ eine particuläre SRedftSgenjoImfyeit 
gegen ein allgemeines, particuläre ©erooljnljeiten auSfdjliefjenbeg 
©efefe nia^t fofle beftefyen fönnen (cf. ©. 165 loc. cit.). SRidjttg 
ift, bafj bei bem SBorgeljen ber neueren ©efefcgebungen ber Umftanb 
jur ©rflärung bient, bafe jene oon ber abfolut mafjgebenben SBebeu* 
tung beS ftaatlidjen SöiflenS auSgeljenben ©ejefcgebungen feiner 
$)octrin gegenüber geftanben f)aben, roeldje bie &ngemeffenf)eit biefeS 
SluSgangSpunlteS beftritt. 9iid)t richtig aber ift eS, bag bei bem 
$orgeljen btefelben ©rünbe ber Smerfmägig! eit unb ©rmägungen 
ins ©emid)t gefallen finb, meiere mit ben 3etten e ^ ner umfaffenben 
(Sobification beS $ßribatred)tS in notijtuenbigem 3 u f am ro en § a n9 c 
fte^en. 2)enn (Sobificationen ^aben baS beftetyenbe 9ierf)t auf* 
auftreiben, unb finb ba^er nidl)t öom Qtotd, jonbern öon jenem 
Sftecfjt unb feiner beftefjenben $l)eorie abhängig. 

3. ©anj anberS liegt aber bie ©adje für ben (Sntmurf. tiefer 
ift feine (Sobif i cation im alten <5inne, er ja^reibt fein 
allgemeines S)eutjdjeS Sftedjt auf, fonbern fefct baffelbe neu; baS 
bisherige IFtec^t ift mcf)t einmal £ülfSredjt (©eite 17 ber äftotiöe). 
2)er (Sntmurf t)at fid> baljer nur öon ©rünben ber Qtotdmä$i$' 
feit Ijier mie überall leiten ju laffen. Unb lebiglicfy biefe 
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©rünbe Reiben Um baju geführt, fidj gegen ba8 ©etoof)nt)ett§red)t 51t 
erflären. 

@8 iüirb jtuar junädjft Ijeröorgeljoben , bafj für bie ÄnfangS* 
ftabien eines S^ec^tdtebend ba8 ©eroolmljeitSredjt eine grojje JBebeu* 
tung Ijabe, aud) auf bem ©ebtete be3 öffentlichen fRec^td fidt> jeber* 
Seit betätige, ba& ober baffelbc im $rioatred)t mit ber (Srftarfung 
be8 ftaatlidjen ©ebanfenS erfal^rungSgemäfj eine (Sinbujje erleibe, an 
red^tgerjeugenber Äraft öerliere unb in ben £intergrunb trete. @3 
wirb ferner fyeröorge^oben, bafj man neuerbingö fict) ber (Srrfennrnifj 
md)t t>erfd)tiejje, bafj baS iRedjt buref) feinen Uebergang oon bem 
©erool)nf)eit3red)te jum ©efefeeSrec^te einen mejentlidjen gortfdjritt 
mad)e, unb bafj fid) bie Ueberjeugung Saljn breche, bafj ber ©taat f 
»enn er $u einer einheitlichen ©eftaltung be3 SRed)t§ftoffe3 jdjreite, 
nidjt umhin fönne, baä ®en>ohnf)eit8red)t, menn nid)t auajujdjliejjen, 
fo boch gu befä)ränfen (Seite 5). Unb e8 ift auch jujugeben, bafj 
biefe ^Behauptungen richtig finb. 3d) »ermeife auf § 10, § 11, 
§ 15 meiner Slbhanblung, mo ba8 äöefen be3 ©efefeeS, ba3 SBefen 
ber ©ewohnheit unb ber „Söorjug ber 8ted)t3quelle beä ©efefceä für 
bie ©egenroart" ganj in biefem Sinne erörtert tuorben finb. 
Mein roeber bie SBerfümmerung ber ©eroolmheit, noct) jene Ueber- 
jeugung, noch ba§ ©utaa^ten beS fünften $)eutfdjen 3uriftentag8 
(Seite 6) finb für ben ©efefcgeber irgenbmie majjgebenb getoejen. 

SBenn ber (Sntrourf bem ©eroohnheitSrecht bie Jfraft üerfagt, 
ba8 ©efefeeäred)t aufgeben, ju änbern ober $u ergangen, öorbehalt« 
Ud) befonberer öeftimmungen für geioiffe SBerhältniffe unb unbe- 
fäjabet ber bei ber Sfteöifion be3 #anbel3gefefcbud)3 für ben Söeretd^ 
beg $anbet§rect)t8 feftjuftettcnben SRegel, fo gibt er auch fofort 
feinen ©runb felbft an: „bie für bie getroffene @ntfä)eibung mafj- 
gebenben ©rünbe ftnb auSfchliefjlid) praftifcher Statur" (Seite 6). 
©injig unb ganj allein 3toedmäf$igf eitSgrünbe finb e3, welche 
ben (Sntnmrf geleitet höben. 

SBebauerlid) ift eS, bog eä fidj bie SO^ottöe nicht haben öerjagen 
tonnen, bie rea^tärtilofop^ifc^e unb bie ftaatSreä^tli^e grage hier 
§u ftreifen. $a3 oofittoe SRecht hat ntd)t feinen legten ©runb 
in ber 9ted)t3öernunf t beS SSolfg — ich berwetfe auf ben 
erften X^eil meiner Hb^anblung unb bie Äritifen über biefe oon 
2)al)n oertretene Se^re (S. 74 f.) — ; ebenfo ift e3 unrichtig, bafj 
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bog ©efefc nid)t Unerreichbares üerfudjt, bcnn e$ fann fein giel 
nur erreidjen, wenn e8 aud) föäter ber ©Übung be3 ©ewol)nI)eitg= 
redjtS be§ 3fteid)§ burd) SReidjSgefefc juoorfommt. 2)ie 1. 32 D. 
de leg. 1, 3 ift ja eben eine öon ben allgemeinen Sfted)t3maf)rf}eiten, 
weld)e in ben Quellen be3 gemeinen IRed)td niebergelegt ftnb, unb 
meiere ja bie üftotioe fonft rticrjt preisgeben wollen (8. 17). 

4. Wit SRedjt werben btejenigen Sorgüge in it)rer f5raQlidr)fcit 
nadjgewiefen, meiere für baS ab* unb berogatorifd)e unb baS fupple* 
torijd>e ©ewobnljeitSredjt l)eut nod) geltenb gemotzt werben. $)er 
äöiberftreit, melier eintritt, wenn ba$ ©efefe ben Sebürfniffen nic^t 
9fa$nung trägt, wirb „bei bem gütigen gluffe ber SegiSlatiüe" nict)t 
eintreten. 2lber irrig unb auf ber Ueberf djäfcung ber rofjen 
Sftadjt rufjenb märe bie $lnfid)t, ba& ba3 ©ewofmf)eit3rec$t ofme 
ötefe fiegiSlatiöe beseitigt werben fönnte. (Sbenjo ift bei bem 
ergänjenben ©ewofml)eit3red)t fyerüorjuljeben , bajj aud) r)icr baS 
immer neue ©ejefc baffelbe unnötig madjen wirb. 3d) Ijabe fdjon 
früher § 14 loc. cit. biefelben ©rünbe angeführt; bie Quelle ber 
©ewolmljeit ift arm geworben unb baä Sftedjt ftrömt reid) unb üoH 
burd) bie Quelle be3 ©ejefceS. 

(Siner bejonberen 93etrad)tung bebarf bie SBeljauötung ber 9fto« 
tiüe, ba& in Ermangelung eines gejefcgeberijd)en ©injdjreitenS bie 
SurUprubenj in iljre SRedjte trete; gewifj ift unb bleibt fie 
aud) nad) meiner 21nfid)t bie lebenbige üftad)t , weld)e mit ftetS Oer« 
jüngter $fraft bie güße be£ 9ted)t3 erjd)lie|jt, aber fie fann unb 
foll fein 3uriftenred)t fdjaffen, wie aud) bie SDiotioe betonen. 
33or biejem 3uriftenred)te wirb inSbejonbere bie jüngere ©ene* 
ration unferer Xage §u warnen fein f weldje nad) meiner 5lnfid)t 
beginnt, in ben (Sntjdjeibungen beS 9ieid)3gerid)t3 3u< 
riftenred)t ju erbliden! — 

SKie nun, wenn fünftig SebenSöerrjältniffe oor baS gorum 
treten, meldje in feinem ber in bem ©ejefee auSgejprodjenen SRed)t3* 
jäte tr)re Regelung finben? 2>ie ÜJcotioe jagen, bann f)abe ber 
9tid)ter an ber $anb ber ©efefceS* ober 9t>d)t3ana(ogie bie 9torm 
ju jucken, weldje auf baS nad) SÖJejen unb S^ecf, na 3> feiner 
inneren Sftatur ridjtig gewürbigte Sßerljältnifj in ©emäfcljeit be§ 
©eifteS be8 pofitioen 9fted)t& anjumenben jei. (8. 8.) 3)a$ ift 
ridjtig, unb feljr ju loben ift ber Hinweis auf bie «Seele unfereS 
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burdjaua neuen 9ied)t§: bcn Qtotd. SIber menn fict) babei neue 
SebenSoerhältniffe mieberholen, ohne bafj ba§ ©efefc eintritt, mürbe 
bod) ein Sonflict brohen; bann märe bie fogenannte SRechtSanalogie 
balb nichts als ein fehlest oerfchleierteS, neueS ©emohnhettSrecht. 

5. Sn ber $lufäählung ber ©rünbe, welche gegen bie 3"* 
laffung beS ©emohnheitSrechtS jurechen, finb bie äftotioe längft nicht 
erjchööfenb. 

SlflerbingS öerbietet §unäcf)ft ber Qtoed beS ©ejefebuchS bie 
Sluf nähme. 5)aS particuläre ©emohnt)eitSrecht mürbe baS ein« 
heitliche 9led)t gefährben, unb einheitliches ©eroohnheitSred)t 
tönnen mir noch nicht ermarten. gerner furicht gemifj baS Sntereffe 
ber SRechtSficherheit gegen bie Aufnahme beS ©emohnheitSrechtS, 
benn baS ©emohnheitSrecbt ift oft unbestimmt , oft ferner feftju* 
[teilen, unb barum mirb eS oft in üerjdnebencr Söeife öom 9iid)ter 
erfannt (©. 8, 9). deicht immer! 3)arum mürbe biefer ©runb bie 
$uSfchliefjung nicht rechtfertigen, mie bie s JJcotioe meinen, menn 
niebt ber gmeef einheitlicher SRechtSfefeung baju fäme. 

2)ie SBifjenfchaft ift in ber Soge, tiefer, als bie 3Rotiöe, auf 
jene ©egengrünbe einzugehen, unb ift barauf heut eingegangen, mejj* 
halb bie Äürje ber äRotioe hier gang an ber ©teile ift. 

3unäcf)ft fpricht gegen baS ©emohnheitSrecht bie %$at fache, 
bajj eS oerfümmert ift. gür bie mifjenfchaft liehen ©rünbe 
öermeife ich auf „Stecht unb SRechtSquelle", Xheil I, 43—51, 
jomte <5. 181—198. Ermahnt bes. »oieberholt fei hier nur, bafj 
5. 33. bie Analogie für bie ©emohnhett unbenfbar ift; ©. 176 
loc. cit. SBie foHte bie ©emohnheit in ihrer S3efa)rän!theit für 
ein ©efefcbuch brauchbar fein, meines ber Analogie fo oiel 
Ütaum gemährt? ©ie ift etmaS Unentmicf eitel, gurüctgebliebeneS, 
üon ber ©ntmicfelung unfererQeit entjehieben UeberholteS; cf. ©. 176 
meiner ©chrift, mo ich Won bamalS auf 8h er ^ n Ö (2lnm. 4) ber- 
miejen habe, auf ben je&t auch bie 3Jcotioe oermeifen (©. 8). 

6. S)ie Söefeitigung beS ©emohnheitSrechtS füll feine auSnahmS* 
loje fein; eS fann bei SBerhaltnifjen beS SReichS-^ribatrechtS fich 
emufehlen, „einer ©eftaltung SRaum §u geben, melche auf ber aus ber 
unmittelbaren rechtlichen Ueberjeugung ber ^Beteiligten hervorge- 
gangenen Uebung beruht." 3n biefem gaÜe fagen bie ÜRotiüe: 
„bem ©efefee mufj eS offen ftefjen, folchenfallS auf baS ©emohn» 
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Ijeit3recf)t ju bertueifen." 8t*> fe^e barin eine 93eftätigung meiner 
fdjon im „Äampf be3 ©efefoeS mit ber SRedjtägeroolmtyeit" unb fpöter 
mieberljolt ausgeflogenen 2lnfia)t, bafj baS ©efefc für immer bie 
©eroolmfyeit itidtjt »erbieten fann, menn eS nidjt immer neues 
9ted)t f efct. (Srftarft bie ® emoljnljeit auf einem (Specialgebiete, 
fo mujj ba§ ©efefc iljr jur £>ülfe fommen, unb bieje §ülfe fann 
audj barin befielen, bafj eS fein eignet Verbot be£ ©eroofynfyeitS* 
red)t& aufgebt unb auf baffelbe „oermeift". $)er (Sntmurf fonnte 
eine Derartige Sermei jung nirf)t bringen, benn ein einr)eitltd)e3 
3>eutftt)e3 ©emoljnljeitSred)! gibt eS norf) nirijt unb mirb eS fo balb 
nitf)t geben; bie SBerftfiiebenbeit ber ©tainme3eigentl)ümlid)fetten ift 
§u grofj, um jefet einheitliches ©eroofmfyeitSredjt in ^luSftctjt gu 
fteflen. Snbefjen auf bem (Gebiete be§ niöetlirenben unb öom 
Stammgefürjl abgetrennten SBertragSredjt fann, roie im.<panbel3* 
reerjt, balb ergänjenbeS ©ett)ot)nr)eit§rerf)t unb bamit eine SSerroeijung 
auf baffelbe bei Sinjel Reiten in <Bid)t treten. £>ann finb bie 
lanbeSred)tlid)en Sßorfcfjrtften auSgefdjloffen, nur bie 2öiffenjcf)aft 
entferjeibet, toeUrje, wie ber ßntrourf rtd)tig tyerüorfjebt, bie maf}- 
gebenben ©runbfä&e flavgefteltt t)at. fjretlicr) üermag id) ben ©a& 
ber Sfcotiüe „bie noef) beftefyenben 9tteinung3öerfd)iebent)eiten finb 
oon untergeorbneter praftifa^er Söebeutung" burcfjauS nid)t ju unter* 
jcrjreiben ; id> erinnere nur an bie (£ontrooerf en bei ber Seljre Dom 
(sinflufj beS 3rrtl)um3 auf baS ©eioolmljeitSrecrjt ; gerabe bieje £efyre 
aber ift ungeheuer oraftt ja)! — 2)a3 roerben mir j. bie Herren 
(Sollegen 5ugeben, roeldje in ^reufjen neuerbingS ^rosefje über bie 
SßatronatSöflicrjt geführt f)aben. 

7. Ueberflüjfig ift bie 33emerlung ber Uttotioe, bafe bie ©e- 
rDor)nl)eit im natürlidjen (Sinne für bie Ermittelung beS red)t3* 
gefd)äftlid)en SBiÜenS it)re SBebeutung behält; ©. 9. £ieje ©e* 
rooljnrjeit fajafft fein objectiöeS 9Red)t, t)at mit ber fiefjre nichts $u 
tl)un, unb gehört gar nidjt an biefe Stelle. 

8. Sie begriffe ber Cbferüang unb be§ ^erfornmen* 
finb im (Sntnmrf nid)t aufgenommen. S)ie SMotiüe fagen: Sie Sßiel* 
beutigfeit unb Unbeftimmtljeit biejer begriffe unb bamit jugletdj bie 
!iftotf)toenbigfeit, fie ju meiben, erhellt, wenn man fid) ben Oer* 
fcfyiebenen ©inn oergegenroärtigt, ber mit benjelben gemeinredjtlid) 
oerbunben mirb; 8. 10. 
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ß§ hatte ber aber ©ntnmrf ja eben in ben SKotioen biefe S8e- 
griffe beuten unb beftimnten ! ö n n c n , ba er niebt ^errfc^enbeS 9tecr)t 
aufreibt, fonbern neueä ftecht jefet. $er ©runb trifft nicr)t 311 ! 
2)a aber ba« ©eroohnheitäreebt nur jugelaffen roirb, mo ba3 ©efefe 
barauf oerroeift, unb ba ©bferoanj unb ^erfommen jum ©etoo^n* 
heiterest jagten, alfo bei einer SBertoeijung boeb mitgetroffen merben 
würben, »erben wir bieje ^Begriffe in bem ©efefcbuch nicht oermiffen. 



§ 5. 

Bas Qcfefcesudjt 

2)ie ©runbjäfee, nach welchen ein ©ejefc ju ©tanbe fommt, 
gehören auch für bie SBiffenjcfyaft in ba3 Staatsrecht. 2ftit SRerfjt 
ift, nac^ ocr principiellen iöejeitigung be§ ©eroo^n^eitSrec^tS , ber 
$u3brucf ©cjefc in ber allgemeinen ©ebeutung oon ^Rechtsnorm öer* 
roenbet roorben, benn jebeS ©efefc mufj im fefeten ©runbe einen 8m- 
peratio enthatten; ©. 2 ber SHotfoe. Söinbing ift eä, ber bie 
SRormennatur aHe§ $Recf)t3 fd)arf erfannte, unb feiner gorfct)ung 
ift e§ jugufc^retben, menn ber SluSbrucf: „9?orm" jefct allgemein 
annehmbar erfct)eint. 

3m ©injelnen ift golgenbeS §u erörtern: 
1. $)te flttotiöe befchäftigen fidj eingehenb mit ber Slutono» 
mie, fie bezeichnen biejelbe gleich *™ ® e l" e fc a ^ einen Sactor be« 
roujüter SRechtSüberjeugung, eine fleineren Sfreifen fliejjenbe 
SR e cht 8qu eile; ©. 10. $)a ber Sftect)t§trieb naef) unferem SBejen 
ftetS ein nationaler ift, tann m. @. nur ber ©taat, ober eine 
organifche Slbthetlung beS ©taats fRedjt fefeen. SRad) mie oor be* 
ftreite ich ben Korporationen 0Ö $ $Re<h* ber Autonomie, cf. SRecf)t 
unb SRechtSqueflen ©. 168. $)er Kutnmrf h<** l ei ber feinen 2ln= 
lag gefunben, ju ber grage ©tellung 311 nehmen; ©. 94 ber 
SRotiöe. (Sä mar m. @. aber ben herrfd)enben unb nicht unpraf* 
tijchen Gontroöerjen gegenüber geboten, h cröor 5«^en, bag ber 
SBille ber Korporation nicht objectioeS, fonbern nur fubjectioe3 
$e$t fdmffen fann. SBenn e8 ber Kntmurf für felbftoerftänblich 
tyält, bafe bie $örperfd)aften jmingenbe SSorfdjriften beS bürgerlichen 
Utechts nicht abjuänbern oermögen (ÜJfotioe ©. 94), fo ift bamit 
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bod) ttod) nidjt« über bic diatut ber ergänjenben formen bcr 
Korporationen gejagt. 

dagegen ift bei bem tyoljen Slbel unb ben mebiati jirten 
Käufern bie grage nad) ber Autonomie berechtigt, benn e3f)anbelt 
fid) l)ier um einen gonj abgef d)lo ff enen ©tanb im Staate; 
SRed)t unb SRed)t8quellen ©. 168. $)ie Autonomie ber fouve* 
rönen $äujer bleibt befielen. $)ie Autonomie ber mebiatifitten, 
vormals retd)dftänbi{ct)en Käufer wirb burd) baS ©infütyrungSgefefc 
geregelt. $)ie Autonomie beS üotmaU r ei cfySritter jdjaf t* 
litten &bels ift injofern gefiebert, als bie Regelung ber ©tamm- 
guter unb gamilienf ibeicommifje nic^t in ben 93ereid> ber 
(Sobification gebogen morben ift; baS £anbe3red)t bleibt I)ier mafe« 
gebenb. Db biejen gamilien nod) weitere Slutonomie $ujugeftel)en 
ift, wirb baS (£infül)rung§geje& normiren. (SS entjd>eiben aud) l)ier 
.QwetfmäfjigfeitSrüdjidjten. 

2. $on bem anjuerfennenben ®runbjafce auSgeljenb, bafj £err= 
jcfyaft ber SRecfytSregel unb ©leidjljeit beS iRect)t§ ein (Srunbprincip 
ber mobernen 9fted)tSorbnung {ei, tritt baS ©ejefc ben Privi legten 
nidjt aflju freunblid) entgegen, erfennt inbeffen beren Suläjfigfeit 
an, unb ftreid)t nur bie bejonberen formen ber privilegirenben SRed)tS« 
fäfce; ©. 18. 3n ber £f)at finb bie je ©äfce gmetfloS, benn wenn 
eS j. $8. fjeijjt, bajj regelwibrigeS 9iccl)t nid)t ausgebest werben bürfe 
(1. 14 D. 1, 3), jo ift batnit nur gejagt, bafj eS nidjt weiter aus- 
gebebt werben barf, als ber Qwetf ber SBeftimmung reicht ; unb baS 
verftefct fid) von jelbft ; cf. SBinb ja>ib I. § 29. 

2)ie Privilegien im jubjectiven Sinne jollen jo befyanbelt 
werben, wie fie ju betyanbeln wären, wenn baS burd) fie erteilte 
$Red)t nid)t einem Privilegium feine (Sntftel)ung ju verbauten l)ättc ; 
barum finb für bie privilegienredjte feine bejonberen formen gegeben 
morben. 

2)ie (Sontroverje, ob ein Privilegium aud) burd) ®emotyif)eitS< 
red)t begrünbet werben fönne, ift burd) ben SluSjctylufj beS ©ewo^n- 
ljeitSred)t3 gunäd)ft bejeitigt. dagegen wirb m. (5. nod) bie jdjwierige 
3rrage ju löjen jein, ob unb wie bie ifyreS Privilegiums ^Beraubten 
Gnttjdjäbigung ju erhalten fyaben? ©taatSredjtlidje ©rünbe 
jpred)en bafür, fie iljnen nicr)t gu verjagen, unb bie SBilligfeit 
gehört ju ben Elementen beS 9ted)t$! 
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3. $on ben berfdjiebenen Untertreibungen ber 9ted)t§fäfee lieben 
bie SWotioe nur ben Unterfdjieb jmijc^cn ben jwingenben unb 
ben nachgiebigen SRccf) tSf äfeen Ijeröor. 2)en Sljarafter ber 
formen nad) ber einen ober nad) ber anbern SRidjtung f)in 511 er' 
fenneu, {oll bem richtigen SBerftänbnifj ber Auslegung überladen 
bleiben. Sftur ba wo Qm'\\el malten tonnen , {od burd) 3ufäfce :c - 
auf bie biSpofitioe Statur berjelben Ijingewiefen werben. 

2Binbjrf>eib d)arafterifirt bie beiben ^ormenarten wie folgt: 
„@8 gibt SRedjtSjäfce, weldje jebe *ßriüatwiflfür au3 jdjlie&en : fie 
fommen gur Slnmcnbung, auä) wenn bie Sßerfonen, für welche fie 
gegeben finb, erklären, ba& fie md)t $ur Slnwenbung fommen follen ; 
fie jwingen. Slnbere 9^cct)t«fdfec (äffen e3 fict) gefallen, ba{s ba3 
betreffenbe SSerfjältnifj burd) sßriöatroillfur anberS georbnet »erbe, 
unb fommen nur bann §ur Slnwenbung, wenn eine Drbnung be§ 
SBert)ältniffe3 burd) ^ßrioatmittfür nid)t oorliegt;" § 30 I. loc. cit. 
($3 ift aber m. & mit <8ülow (2lrd). f. cito. $r. LXIV ©. 1 ff.) 
anjuneljmen, bafj aud) bie normirenbe ftraft be£ ^ßritootmillenS auf 
s Jted)täfafe beruht, unb fo ift eben ber bie ^rioatmillrur anerfennenbe 
SRedjtgjafc aud) biSpofitioeä föed)t, wenn aud) im weiteren ©inne, 
wie id) ber befferen Trennung wegen hinzufügen mödjte. Söegen 
eben biefer engern Sßermanbtjdjaft tritt e3 aud) im Entwürfe nicr}t 
immer fjeroor, ob eine $orfä)rift einen biSüofitiben SRedjtäjafc ober 
eine 2lu3(egung§regel enthält; äftotioe <S. 17. Sßenn ber Entwurf 
ben 2lu3brud „im Qweifel" gebraust, fo fann er bamit eine meljr- 
beutige 2Billen3erflä'rung interüretiren , fann aber auef) bamit 
ba 9ted)t fefcen, wo feine SSillenSerflärung erjftirt. 3n bem einen 
gafle fyanbelt e$ fict) um biBpofitfoeS 9fad)t im weiteren ©inne, in 
bem anbern um fold)e3 im engeren (sinne. 

sßroseffualifd) bringt e§ bie SBerrjanbtungSmarjme mit 
fid), bajj ba§ jmingenbe fRectjt l)ier unb ba nidjt jwingen fann. 
3)ie 9Jiotioe beuten an, bafj bie SßerljanblungSmarjme nod) weiter 
befdjränft werben fotl; cf. ©. 18. 

4. S3ei einem in fo überaus wenig unb furgen Sßaragratoljeu 
fpredjenben ©efe&bud) fann eS nid)t Söunber nehmen, bafj bie yjfotioe 
Auslegung unb Analogie befonberS betonen. €>ie oermeifen 
wieberum für bie Auslegung auf iRömifdje ©äfce, benen „eine bon 
pofitibredjtlidjer Geltung unabhängige majjgebenbe Söebeutung ju- 
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fomme." @3 ift bog aber* nur fo weit ber gatt, als bie Börner 
©efefce ber Sogt! au§fpred)en; cf. ©. 170 ff. in „$Red)t unb iRedjtS* 
quellen". 3cf) tyabe an ber citirten ©teile früher jdjon ausgeführt, 
baß e3 mißlid) ift, allgemeine SRed)t3regeln für bie logifd)e 3nter* 
prctation §u geben; ber (Sntrourf f)at üon je ber SSorjdjrift Hbftanb 
genommen. ©d)on bamals habe id) gefdjrieben unb mieberlmle e§: 
gür ben ©inn be§ ©ejefceS ift ba§ maßgebenbe Clement ber 3 to e d. 
■Unb biejer äußert ftd) im © r u n b p r i n c i p ber 9^orm ; loc. cit. 
©. 171. (53 ift nidjt genug, baß mir bie formen er = 
faf jen, mir müf f en big auf bie nod) hinter ben formen 
liegenben ©runbprincipien jurütfgefyen. „$)a§ ©runb* 
princip ift ba§ immanente 2Billen§princip im pofitioem 3ied)t, roeld)e§ 
felbftänbig meiterroirft unb fid) meiterbilbet, mei( bie ©efefce oon 
benfenben äftenjdjen gegeben finb unb mithin butri)bad)te Qmede 
enthalten, bie oon ber 9Jcitroelt unb ÜJcad)roelt benfenb erfaßt merben ;" 
9tetf)t unb 9ied)t$quellen ©. 171. 5lm jd)ärfften treten bie ©runb* 
principe in ben pojitiüen 3nftituten herüor, mä^renb fie im Vertrags» 
red)t burd) ben $ertrag3miflen mehr oerberft merben. §ier ift aud) 
bie Betonung be3 QtDtdZ fo roejentlid), baß mir un? nur ©lütf 
münfdjen fönnen, baß bie pofitioen Snftitute, 5. 23. bie ©efd)äft§- 
fütprung ohne Auftrag, je&t einfjeitlid) burd) baS ©eje& geregelt 
merben, metcfyeS ba§ ©runbprincip richtig erfaßt unb aus ihm conftruirt, 
roährenb ba$ ©emo^n^eitäredjt tjier oft im ©unfein tappt : cf. ©. 191 
big 197 in „föed)t unb SHechtäquellen". 3ebe8 ©ejefe, jebe SRorm 
mirb oon einem @runbprincipe mitbejeelt, unb barum ift e3 felbft- 
oerftänblid), baß eine 9corm, obmof)l fie Stanahmen nicht üor- 
behält, außer Slnroenbung bleiben muß, fofern au§ einer anbern 
^Rechtsnorm für ben in biejer geregelten gall tt)re Unanmenbbarfeit 
folgt; ©. 16 ber äJcotiüe. 

5Dic ßega lin terpretation mirb in bem (Sntmurfe nid)t 
ermähnt, fflit Stecht, benn roenn ber ©ejefcgeber als Interpret auf- 
tritt, fo fefet er einfad) neues Sftedjt, bem man nur einen anbern 
tarnen gegeben ^at; cf. ©. 170 in „Sftedjt unb SRechtSqueflen" unb 
©. 16 ber 9Jcotibe. 

SBaS bie Analogie betrifft, fo fagen bie SDcotiüe: „$)aS ©efefc 
bud) muß im Söebürfnißfafle aus fid) felbft, auS bem in ihm ent- 
haltenen fRect)tSft)ftemc ergänzt merben. @S enthält nid)t eine tobte 
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ättaffe neben einanber geftellter fRec^t«fä^e f jonbern ein organif dje£ 
©efüge innerlich gujotnmen^ängenber formen. 2)ie ihnen 511 
©runbe liegenben Sßrincipten tragen ben Äeim wetteren 
5lu3baueS in fiäy 3)em fann ich öon meinem in „föecht unb 9ted)lS* 
quellen" vertretenen ©tanbjmnfte auS mir 5uftimmen, ift bod) ba§ 
öon mir gebrauste SEBort ©runbprincij), btx QtoedQtbatile 
hinter ben Sftormen, t)ter wörtlich angewenbet worben. Unb 
barum ift eS auch ungefährlich, wenn bie SJcotioe bilbltd) baS 2Bort- 
„organifct)" brausen; bie SftechtSwelt ift nicht organijch, benn fie ift 
bewufcte SBelt be8 3wecf3; organijch ift baS Unbewußte, iU 
baS mir freiließ eben um beS Organismus willen ben 3wecfgebanfen 
hineintragen. 3)ie Analogie conftruirt im ©runbe nicht aus einem 
Organismus, fonbera auS bem Qtoed heraus, unb $war entroeber 
auS bem Qmd beS ähnlichen ©eje&eS, ®ejefeeSanalogie, ober 
auS bem Qmd größerer SftechtSeinheiten, SRechtSanalogte. 2)a 
bei einer folgen Sluffaffung für baS 9caturrec^t fein Sftaum ift, 
braucht nicr)t ermahnt ju werben ; baS geltenbe, territorial üerjdjiebene 
Stecht ift natürlich ebenfalls fein £ülf3recht ; cf. ©. 16 ber SJcotiüe. 
dagegen ift „ber reiche ©chafc öon allgemeinen 9iechtSwahrheiten, 
welker in ben Duellen beS gemeinen SRedjtS niebergelegt ift, teineS* 
megö preisgegeben." äftit biejem ©afce fann ich mich tro& beS 511 
erroartenben SöiberjpruchS nicht einöerftanben erflären. Söenn bie 
territorial öerjehiebenen Siechte nicht als §ülf3rechte bienen follen, 
warum follen bie formen beS gemeinen Rechts, baS boch auch 
nur territorial gilt, als ©ülfSredjt gelten? Unb jo fcheint eS boch 
gemeint ju jein, benn bie 3)cotioe förecr)en fytx nicht mehr Don 
logijchen SBahrheiten, fonbern öon SR e d) t S Wahrheiten. (Solche 
fann eS aber nur hiftorifer) geben, benn baS Stecht gilt entroeber 
hiftorif ch unb ift barum wahr, ober eS ift nicht hiftorifd), unb 
bann fann eS nur etwa barum wahr fein, weil eS nebenbei eine 
allgemeine logijctje 233al)r^eit auSforicf)t. 3n jebem anbern 
galle finb trofe ber SJcotiöe bie SRechtSmahrheiten beS SRömifchen 
Rechts „preisgegeben", unb finb wir nicht etwa gur (Srgänjung 
unjereS ©ejefebuchS auf bie ewig fortwudjernben Gontroüerfen beS 
gemeinen SRechtS unb beren afabemijche Söjungen oerwiejen. SDiefeS 
SRecijt joll unfere jungen Suriften ju mobernen Suriften erziehen, 
nimmermehr aber joll eS an ©teile ber Sinologie allgemein unfer 
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moberneS SRecf)t ergänzen. Wogegen märe energijcf) $u 

proteftiren, ba f)ieröon im ©efekeStert fein SBort fteljt! 

Dagegen bleibt ganj gemife bem bisherigen fRcc^tc infofern bie SBe* 
beutung, als baffelbe bejüglic^ ber tljm entnommenen SRedjtSfäfce ein 
$ülfSmittel ^iftori|d)-jt)ftematijd)er Auslegung bilbet; cf. SDeotioe 
©. 17. Diefer ©afc braucht nicfjt normirt ju fein, er ift im 
fyiftorif cfyen Sßefen alles SReefjtS enthalten. 

Die 23erüeffid)tigung ber Sftatur ber ©acf)e ift öon ben 
s JJcotiöen nidjt auSgefcfjloffen. ©ie fügen aber eine Söarnung bei: 
„Die (Sntjcfjeibung barf nid)t aus Momenten genommen werben, meldte 
aufjerljalb beS pofitiben SRedjtS liegen; bie factifcf)e Statur beS be- 
treffenben $Berf)ältniffeS mu& ergrünbet unb lefctereS berjenigen Sftorm 
unterstellt merben, meiere fid) aus ben allgemeinen, bem pofttioen 
diente ju ©runbe liegenben Sßrincipien unb ber in ifjrer 
Eigenart erfannten tljatf ä er) Ii er) en ©eftaltung mit logijcfyer 
(£onfequen§ ergibt." Damit ift aber bie ljerrjrt)enbe £ef)re öon ber 
yjatur ber ©adje befeitigt, benn biefe fanb in üjr eine 9i e d) t § * 
quelle; «Seite 58 f. meiner $lbf)anblung „SReefjt unb fRect)t§quelIen" 
f)abe icf) nacfjgeroiefen, baf$ eS feine objectioe ÜRatur ber ©acfye gibt, 
an iljre ©teile Ijaben mir baS 3 » c cf g e f e ju fefcen ; bief eS {feinen 
auef) bie s Jftotiöe mit ben SBorten „bie bem pofitiöen Ütect)te ju 
©runbe liegenben Sßrincipien" angubeuten; ©.17 ber 9Jfotiöe. 

2öaS ben öon ben üttotiöen gebrausten SluSbrucf „9ßecf)tS- 

analogie" betrifft, fo enthält er eine Sinologie im uneigentlictjen 

©inne. Analogie ift ^ParaHel«Sonfequenj ; cf. SRecfyt unb 9ted)tS* 

quellen ©. 173. Dem gefammten #tect)te fann nun feine einzelne 

üftorm parallel geftellt merben. Darum f)abe icf) rnief) auef) nict)t ber 

Definition ber 3Jiotioe bebient. Die einzelnen Snftitute enthalten 

©runbprineipe, unb öon biefen 3^cfgebanfen aus ift jebe Sftorm 

5U finben; öon Hefen fann feine SRebe fein; cf. ©eite 175 loc. cit. 

Die w auS bem ©eifte ber 9ted)tSorbnung fiel) ergebenben ©runbfäfce", 

öon benen ber § 1 unjereS ®efefebud)S fpricf)t, fönnen bab,er m. (5. 

auef) nur bie ©runbprineipien beS oermanbten, fpeci eilen SfteefjtS« 

inftitutS fein. Der „®eift beS beftefyenben 9Red)tS", ben 2Bäd)ter 

öermertfjet, ift ein 28ort, baS in ber SßrarjS ein leeres Söort bleibt, 

^umal ber ©eift beS gegenmärtigen , territorialen gemeinen SftecfjtS 

nietjt ber baS ©efefebua) befyerrfcfjenbe ift; oon bem ©efammt* 

2 
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5 med aus lögt fict) ferner nic^t auf bie (Sinäeljmecfe (fliegen. 
28inb[cheib geht nicht oom 9>lecht8gan&en au8, fonbern übertragt aus 
ben einzelnen 9tecf)t$fäfcen bie in biefen fict) barfteflenbe f^ecififc^e 
Slrt unb SBeife ber SRechtäauffaffung auf ba3 einer rechtlichen 9cor* 
mirung bebftrftige SBerhältnife. 3ch öermeife auf „Stecht unb Rechts- 
quellen" ©eite 174 unb 175. 

5. lieber bie Aufhebung ber Rechtsnormen gibt ber 
(Sntmurf feine Söorjchriften. (5r oermeift bie Srage, inwiefern ©e* 
fefce in golge eingetretener Slenberung ber Untftänbe itjre (Bettung 
öerlieren, in baS ftapitel ber Auslegung. 3)a baS ©ejefebuef) lebig» 
lict) ber Swecf gebanfe beherrjdjt, fo gilt bie Reget: cessante 
ratione cessat lex ipsa, ba ferner bie ©ruubprincimen ber formen 
üerfct)iebene fein tonnen, gilt je nad) ben Umftänben ber ©afc: lex 
posterior generalis non derogat legi priori speciali ; cf. ÜKotiüe 
©eite 14. 

6. $)ie (Stellung beS (SntmurfS unb ber •Uc'otibe gu ber üet)re 
oon ber zeitlichen £ er rfchaft ber Rechtsnormen ift in ihrem 
rein negatioen Rejultat m. @. nicht faltbar. SBegen ber 
©chwierigfeit, bie Ser)re burch eine allgemeine Rorm ju regeln, 
fieht ber Entwurf oon ber 9lufftellung einer SBorjcfnrift allgemeiner 
Ratur ab. 3m SBiberfpruch h ier ä u ift in 2luSfid)t genommen, baS 
SBertjältnijj beS bürgerlichen ©ejefcbuchS gu ben §ur 3eit beS Snfraft* 
tretenS befjelben beftehenben Red)tSüerhältniffen in ben wid)tigften 
Sejiehungen burch UebergangSbeftimmungen im SinführungSgefefce 
tlarguftellen. £>urch eine genügenbe SBorjorge in biejer Richtung 
follen fich in ber ^auptjache auch °i e ^cbenten erlebigen, welche 
an bie im (Sntmurfe beobachtete 3 ur ü^h a ^ un 9 gefnüpft werben 
fönnen ; ©. 23 ber üDcotiöe. 3JMt nieten ! 2)ieje Siebenten fönnten 
nur bann jchwmben, wenn eS gewijj märe, bafc j e b e S neue ©efefc 
formen über bie 3eit feiner SBirfung enthalten werbe. £>ieje ©e« 
wifeheit fehlt. 3a bie tJNottoe meinen , bafe bie Auslegung ftetS 
helfen fönne, unb begrünben baS mit einem Durchaus bunflen ©afce: 
jeber fRect)t^fafe birgt zugleich eine Rorm über bie zeitlichen ©renken 
ber bemfelben gufommenben SBirfjamfeit in fich. ©rflärlia) märe 
ber ©a& nur, menn etma gemeint märe, bafj im ©runbprineip 
hinter ber Rorm, im Qtoed, jene anbere Rorm gegeben märe, 
alfo fich „verberge". Mein bem ift nicht fo, benn bie Söjung burch 
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ben gwecf, wie fic baS ©ächfifche ©efekbud) enthält , ift ab ge- 
rn iefen; cf. <S. 22 ber SJtotiüe. Unb bod) fommen bie 3Kotiöe, 
wie natürlich, bon ben ©runbprinctyten ^ter nicht loS ! S)aS ©runb* 
princiö jebeS SRechtS ift eS, ©egenwart unb 3ufunft ju regeln, 
benn baS ©efefc ift äBille. (Sin fernered ©runbprineip alles 
9^ect)t8 ift bie Stabilität, auf welker bie fRechtSficherheit beruht. 
5) a r u m f oH nach ben SRotiüen SRüctmirfung im eigentlichen ©inne 
nur anzunehmen fein, wenn baS ©ejefc fie in beftimmter SBeife ge* 
bietet; Seite 21 ber Sttottoe. &uch öon ber uneigentlichen SRücf* 
wirfung wirb gefagt, bog fie nicht bem regelmäßigen ©ang ber 
S)inge enttyreche, unb baß eS baf>er „bejonberer ©rünbe" bebürfe, 
um bie 2tnnaf)tne gu rechtfertigen , baß ber ©ef efceSmille auf fie ge* 
richtet fei. Allein biefe ©rünbe: äolitifche, fociale, wirthfchaftlicf)e, 
etfjifaje 9tü(ffid)ten (©.22), fönnen m. @. nicht berüeffichtigt werben, 
wenn bog ©efefc nicht auf fie oerweift 

3dj f<hlage bat)er als § 2 bie SRorm bor: „©efe&e 
haben feine rücfwirfenbe Äraft, wenn nicht etwas 9lnbere3 beftimmt 
ober nach bem 3»ccfe beS ©efefeeS anzunehmen ift." 

SlnbernfallS bleibt eine fcfyimme Sücfe im ©efefc. Qu ent- 
leiben ift bann auch bit grage, ob ©ejefce, welche ficf> rücfwirfenbe 
Sfraft beilegen, folcfje gäfle ergreifen, bie burch rechtskräftiges 
Urtheit, gütliche Uebereinfunft ober Erfüllung ooQftänbig erlebigt 
finb? (SS wirb wieberum aus bem ©runbprinciü aHeS $Recf)tS, 
welche^ bem ©ejejj ber Stabilität folgt, ju entnehmen unb 
ju normiren fein, baß biefe gäfle erlebigt bleiben. 2)er SRecfjtS« 
gewißheit falber wäre bieg unferer SRorm als SRachfafc jujufügen. 

7. $luch über bie gälte ber au thentifcr)en Sntertoretation 
ift eine SBeftimmung nicht aufgenommen. £egt ein neues ©efefc ein 
altes aus, fo fann eS neues Stecht f (hoffen; eS fann aber auch 
zugleich beftimmen, eS fofle angenommen werben, baß baS neue 
SRecht fchon in bem ausgelegten SRechtSfafee enthalten gewefen fei. 
£)ann wirft bie SRorm auch für bie Vergangenheit. Allein ein 
folcheS ©eje| h onoe ^ oem ©runbtorineip beS Rechts zuwiber, eS 
gilt fraft feiner s IRacht, aber eS ift unbillig; cf. SBinbjcheib I. 
§ 33 2lnm. 4 unb bie bort citirten Tutoren. 

$)ie ÜRotiüe fprechen an biefer Stelle ben SRechtSjafc auS: 

„©reift ein ©efefe in ein beftehenbeS SRechtSberhältniß ein, fo finb 

2* 
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bie baöon betroffenen ber Regel nach ju einem @ntfcf)äbigung8- 
anfpruche gegen ben Staat nicht berechtigt. (Sin foldjer 9ln* 
fprud) ift nur begrünbet, wenn eine ©ejefceSöorfchrift if»t bewilligt." 
5)aS ift richtig unb folgt aus bem (Schweigen beS (SniwurfS. ©leidt)- 
wohl erfennen bie üttotioe an, bafj bie Meinungen hierüber in ber 
gemeinrechtlichen Söiffenfchaft nicht ungeteilt finb , unb citiren bie 
(Sntfdjeibung beS Reichsgerichts im 12. Söanbe (Seite 3, wonach nadt) 
gemeinem Recht ein ?tnfprudt) gegen ben (Staat auf üolle @nt« 
jdjäbigung ftattfinbet. 3dt) mürbe burcf) eine befonbere 
Rorm ben Slnfprucf) julajfen, fomeit er nicht burd) baS 
©efcfc bejonberS auSgefchloffen ift. S)aS öerlangt baS 3roetfgefefc, 
hier bie 23 i U i g ! e i t. 3d) öerweife auf f f Red)t unb Rechtsquellen" 
(Seite 54, wo mit Seift bie Slequität ju ben Red)tSftoffen ge- 
jagt ift; eS ift nochmals heroorjuheben, bajj fie gerabe ber ©e* 
f e| gebet anjuorbnen ftat, ber Richter gehorcht nur bem ©efefc. 
5Die €>d)mierigfeiten ber Rormirung fönnen bie aequitas nicht 
ausfliegen ; fchlimm genug, bafj fie im <Strafred)t für bie un» 
jchulbig Sßerurtheilten nid)t gehört wirb. (SS mürbe bann weiter $u 
normiren fein, bafj baS 9* e i et) biefe Sntfdjäbigung ju gewähren 
^atte, falls bie neuen ©efefce öom deiche ausgehen. $aS Reichs- 
gericht mufjte in bem citirten Urteil (S. 3 ben (Sinjelftaat als 
Verpflichteten anfehen, weil fein anbereS öerpflichteteS (Subject be* 
zeichnet mar. 

8. $)ie Sehre oon ben (StaatSoerträgen gehört nicht in 
ben (Sntmurf. (Sie ift m. (5. aber auch öon ben SUfotioen nicht 
unter ber Sehre öon ber (Sntftehung ber Rechtsnormen jwifdjen 
©ejefc unb (Gewohnheitsrecht ju erwähnen. 3)ie imperatiöijche Rechts« 
norm h a * P ct2 e i ne nationale Ratur; cf. „Recht unb Rechts» 
quellen" <S. 16. 2)ie «StaatSoerträge finb feine Duellen natio* 
nalen Rechts, unb barum nach meiner Xtyoxie feine Rea}tS- 
quellen. 

§ 6. 

Räch biejer^ritif beS erften SlbfchnitteS ber Sttotib bleibt noch 
bie grage ju beantworten, ob berfelbe eine Definition beS Rechts 
felbft enthalt ? Das ift nicht ber gaH , ja eS ift nicht einmal ber 
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33egriff be3 bürgerlichen Stethtä normirt, meil ba8 ©renggebiet mit 
anbercn Siechten nur burd) genaue Prüfung ber einzelnen ättaterien 
ju ermitteln ift. Sftit ebenjo großem Stechte ift felbft in ben 9Ko- 
tiüen Don einer Definition beS St echt 3 abgefeljen. Diefe gehört 
ber 8ted)t§pfyüojopl)ie an, bie freilich üon ben jüngeren Suriften 
nur ju fet)r bernachtäffigt nrirb, mag um fo gefährlicher ift, als 
3. SB. Wernburg noch h einc * n feinen Sßanbeften ben m. @. über* 
rounbenen @afe auffteÜt: Stecht im objectioen ©inne ift ber alt* 
gemeine SStlle, unb auf bie übermunbene 9^edr)t§p^ttofop^ie 
|>egelä bermetft. @3 märe barum auch beffer gemefen, bie SDiotiüe 
hätten ba3 SBort „©emeinmille" (©. 22) bermieben, wenn auch tytx 
roohl boch nicht ber monftröfe unb unbenfbare allgemeine SBille 
$egel§ gemeint ift. (Sin Operiren mit bem § e g e l fdjen allgemeinen 
Hillen lägt ben Sünger be8 Stechte über baS SBefen be3 Rechts unb 
über bie ^actoren ber ©ejefegebung gang im Dun fein. Sftein 
93uch „Siecht unb Stect)t3quellen" mar ein Sßroteft gegen bie noch 
immer mieberholten $egelfchen @ä|je, unb ich ^ aöß oen Sföuth* 
biefen r 0 1 e f t noch $u berfchärfen. Da3 Stecht ruht, mie 
bort gegeigt ift, auf bem Siechtätrieb, bem fittlichen ©ejelligfeitStrieb 
be3 ^enfehen; biefer allein ift bei allen Sölfern berfelbe; ba3 
©emiffen, ber fategorifche 3mperatib StantS, regt {ich »ilben 935lfer- 
fdmften nicht, wenn fie äftorb ober SSlutfchanbe begehen, e3 roirb in 
ber ©efchithte. — Slber ber SlechtStrieb regt fich bei jebem Sßolfe, 
menn fein Stecht beriefet nrirb. 

Der StechtStrieb ift ba$ einjig ©eroiffe in uns , ma§ mir b e * 
meifen lönnen, unb bon ihm au3 ift m. @. bie gefammte 
Sßhitofophi* aufzubauen, menn fie bie ©egenmart beherrfchen min, 
mie e3 ihr gufommt. 

Ueber ba3 SBefen be3 neuen Stecht« Jagen bie HKotibe, bafj e3 
fein ÜRaturrecht fei (©. 16), bafj e3 nicht ba3 geltenbe, territorial 
üerfdnebene Stecht ober eine« biefer Stechte mit ber ©eltung eine» 
£ülf3recht3 fei. Huer) baS gemeine Stecht fott nur um ber allge» 
meinen StechtSmahrheiten mitten iBebeutung t)<tben. 

Da8 neue Stecht ift fomit fein gemeines D eutjcheS Siecht, 
fonbern e8 fchafft erft aus fich f c l b f t ein gemeines 
DeutfcheS Stecht. Deutfch mujj biefeä Stecht fein, meil bie 
imperatioifche StethtSnorm, mie ich früher bemiefen höbe, ftets eine 
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nationale fein mu&. $>er fittlidje ©ejelltgfeitätrieb, bet ÜNormett* 
gebet unb Vermenge fyorcfcer im 9Kenfä)en, Verlangte unb gibt nadj 
ber nationalen Einigung ba§ neue 9fted)t. ©r treibt auef) an, ib,m 
511 gefyordjen. $)a aber, moljl jum erften 2Rale in bet 
ganzen SBelt, eine 2Renge jwrticularer 3ted)te mit einem Schlage 
befeitigt wirb, unb an beren ©teile ein ganj neues, jujammenfyang^ 
lojeS, nirf)t ftreng ^tftortfd^ed ein^eitli^e« SRed)t au« reinen 3 »ect* 
mäfjigteitggrunben gefdmffen mirb, fo mujj uns jur Haltung 
biejeS föedjtS üor OTem ba8 $f ltcr)tQef ü^I treiben, meld>e3 ben 
3 med, mit ber (Einheit bed föecf)t§ bie (Einheit 2)eutfd)lanb3 
ftärten, ertennt unb burd) ben ©etyorfam etyrt. $)ann mirb bie 
Siefignation, mit ber mir, Utechts gelehrte unb Saien, unb nid)t 
5 um menigften mir ^ßreufjen, oon unferem an geflammten, 
alterprobten 9%ect)te {Reiben mfiffen, fid) belohnen burd) bie ©Raffung 
eines neuen, lebenbigen unboor&ttem öolfStljumlidjen 9teid)3= 
redjts. $>a3 motten mir Oon ganjem, beutfdjem #erjen r)offen ! — 
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II. 

Bie (Befdjftftefül)rtmg otynt Auftrag. 

§ t 

dinlcituna. 

$)ie an ßonirooerfen reiche fiefyre oon ber ©efcfyaftSfüfyrung 
olme Auftrag ift üon mir juerft in ber ©crjrift „3)a3 negotium 
utiliter gestum" (Sööljlau 1878), bann in ber ©tteitförift „2)a3 
©runbprincip ber negotiorum gestio" Oßutttammer unb ÜMl)t- 
bredjt 1882) beljanbelt morben, unb jwar beibe 3ftale l>auptfdcr)ü4 
unter bem ©efidjtSpunfte de lege ferenda. £)ie ©treitfcrjrift 
roanbte fiel) gegen ^Rut)ftrat , meldjer Don feinem oBjectiben ©tanb* 
fünfte au8 meinen fubjectiüen gerabe de lege ferenda angegriffen 
t)atte. 3efct finb nun bie ■Jttotibe ju bem (Sntnmrfe für ba3 
$)eutfcr)e ©efefcbud) oon bem fubjectiüen ©tanbpunfte bei biejer ßetjre 
ausgegangen, $aben aber im (Sinjelnen manche anbere ©efidtjtö- 
uunfte, als bie oon mir öertretenen, aufgeteilt, fo bafj trofc jener 
Uebereinftimmung im ©runbprinctp eine nochmalige Prüfung meiner 
formen im SBergleid) mit ben neuen geboten erfdjeint. 

Um aber bem £efer ben Ueberblicf über bie $lu3gang3punfte 
meiner Sftitit gu erleichtern, ber burd) Sitate erfctjroert werben mürbe, 
mitt td) furj mein ©runbjmncip ber negotiorum gestio flarlegen, 
fo mie e3 meine beiben ©d)riften oertreten. 

3)ie £auntgrunblage ber oon oorntjerein giltigen actio nego- 
tiorum gestorum contraria ift baä Sntereffe fämmttidjer abmefen- 
ber unb üertnnberter ©efd)äft8^errn ; § U. 3, 27 ; 1. 1 Dig. 3, 5. 
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$ie „utilitas absentium" hat baS Snftitut gejdjaffen. Slber ba* 
neben fct)üfcen bie Börner bie SBillenSfreiheit beS einzelnen dominus 
injoroeit, als fie »erlangen, bafj ber gestor unter 93erüctftchtigung 
aller äujjeren, erfennbaren Umftänbe fo tyanble, rote biefen Um- 
ftänben nadj nermuthlich ber £err gejubelt haben mürbe. S)ie 
utilitas absentis »erlangt bieje 23ejchränfnng. SSirb bieje aber 
eingehalten, jo liegt ein negotium utiliter gestum oor, unb groar 
üon vornherein, ohne SRüctficht auf ben ©rfolg, roeil ja nicht nur 
ber absens, fonbern afle absentes öon bem Snftitute 9hi$en haben 
foUen ; benn e8 würbe ja fein @efc^äft§fü^rcr eintreten, roenn er eS 
auf ben Erfolg anfommen laffen müßte, ben er nicht in ber ®e* 
roalt ^t; „ut enim eventum non spectemus, debet utiliter 
esse coeptum". (L. 10 D. 3, 5.) 

3d) h oöc nun bereits in meiner erften ©d)rift bie Söebeutung 
beS '"negotium utiliter gestum für bie 9teid)8gejefcgebung geprüft 
(<3. 142—152), unb aud) für unfere Qdt bie SBehauötung auf* 
gefteHt: 2)ie roirfliä) realen ©runbftoffe beS negotium utiliter 
gestum befielen in ber utilitas absentium unb ber utilitas ab- 
sentis, in bem organifctjen 3ufammenroirfen oc g ©ejammtintereffeS 
neben bem (Sinjelintereffe , in ber echt-rechtlichen ßöfung ber (£otti- 
fton groifchen einem Momente ber gefefljdjaftlicrjen Sßothroenbigteit 
unb einem Momente ber inbioibueHen greifet. 

$)a3 §auötfunbament ift auch ^ eute noc *J °* c utilitas absen- 
tium (hoc edictum necessarium est, quoniam magna utilitas 
absentium versatur etc.). 3)iefe utilitas absentium ift noch 
tjeute oorhanben, roenn auch nicht in bem Umfange roie im alten 
SRom; roir haben nämlich anbcre S3ertehr$mittel unb haben baneben 
ba§ Snftitut ber SlbroefenheitScuratel. $lber bamit finb bie SBer* 
fnnberungSfälle nicht auSgefchloffen, unb auch ^ eu * e noa ) würbe baS 
Sntereffe aller SBerlunberter nicht gefctjüfct fein, roenn nicht ber 
©eftor fchon für fein ©intreten einen (Srfafc h°ft cn bürfte, ber nicht 
Dom Erfolge abhängt (negotium utiliter coeptum). 

Slber auch *>k utilitas absentis muß heute noch in ben for- 
men fcharf jum SluSbrucf fommen. @$ ift feine Äleintgfeit, in Sebent 
unter Umftänben einen gestor anerfennen gu müffen, ber un$ oer* 
pflichten fann, felbft roenn er nichts erreicht, tiefer ©efahr 
würben roir aber bei ber Xtyoxk ber objectioen SRothroenbigfeit 
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entgegenlaufen, benn biefe fann fid) 3eber conftruiren (cf. @. 149 
;neine§ „neg. utiliter gestum"). S)ie 2öitlen»freil)ett be» (Sinjelnen 
fann verlangen, baß fid) SRiemanb einmifd)t: culpa est immiscere 
se rei ad se non pertinenti; bie utilitas absentium »erlangt 
aber ein (Singreifen überhaupt, barum roirb ber greifjeit be3 (Sin* 
gelnen injofern gegen bie $ftüfclitf)feit»anfid)ten frember äKen(d)en ein 
(5cfc)ufc gewährt, als ber ©eftor au» ben äußeren Umftänben ben 
©ctjluß jiefyen muß, baß ber $err fo unb jo tjanbeln mürbe, wenn 
er öon bornfyerein aud) ofjne Erfolg eine $lage Ijaben will. 2tnbern= 
fall» ^at er nur einen 5lnjprud), wenn ber £err feine S3ef orgung 
genehmigt ober foweit ber §err bereidjert worben ift. 

®er Umftanb, baß SRufyftrat oon feinem objectioen ©tanb* 
punft aus meine neue £el)re angriff, öeranlaßte mid), im „©runb* 
prineip ber negotiorum gestio" einmal gerabe an gällen beS tag« 
lidjen SebenS bie 9tid)tigfeit meines ©tanböunft§ gu erproben, 
bann aber aud) ben Sßerjud) ju madjen, für ba$ fünftige ©efefcbud) 
bie £eljre in jmölf formen äufammenaufaffen. $)a id) bei bei 
Äritif ber formen beä ©ntmurf»" ftetä auf bie oon mir aufgefteUten 
formen t>erwei[en muß, fo foüen biefe gleia) an biefer Stelle 
folgen. 8a) tann babei nicfyt unterlagen, anbere ftritifer be» Ent- 
wurf» barauf ^injumeifen , baß m. @. eine Äritit erft bann red)t 
f r u d) t b a r werben fann, wenn fie nid)t nur ben Entwurf angreift, 
fonbern fid) müf)t, bie Storm aufstellen, weld)e fie für bie red)te 
f)älr, unb jwar nid)t allgemein, fonbern in ©efe&eäform. Aber 
freilia) — negiren ift leidjt, pofitioeS Staffen ift fef)r fd)wer. 

2>a» öofitibe Snfti tut ber ©ef d)äft»füljrung oljne 

Auftrag. 

§ 1. 303er freiwillig frembe Angelegenheiten beforgt, wie er au» 
ben äußeren, im @ejd)äft»1reife be3 £errn öorliegenben unb er* 
fennbaren Umftänben billigermeije fd)ließen mußte, baß fie ber 
Jperr beforgt f)aben würbe, wenn er nid)t öerlnnbert gewejen wäre, 
t)at Anjprud) auf oollen (Srfafc, fobalb er bie Angelegenheit unter- 
nommen fyat, felbft wenn er beren S3ejorgung nid)t ju ©taube 
bringt. 

§ 2. AnbernfaU» fteljt ü)m nur ein Anförud) ju, wenn ber 
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#err feine Seforgung genehmigt ober fomeit ber £err burch bie- 
felbe bereichert morben ift. 

§ 3. $er ©efchäftSfüljrer hat bie (Sorgfalt eine* guten $au§* 
oaterS anjuroenben. 

§ 4. $at ber ©efchäftsführer eine bem 4>errn obliegenbe, auf 
öffentlichem Sittereffe beruljenbe ober auf $ietät$rücffichten ge* 
grünbete Sßerpfltchtung in angemeffener Söeife für benjelben erfüllt, 
fo ift er felbft bann 3ur (Sirfafcforberung berechtigt, menn ber @e* 
fd)äft8t)err it)m ju hanbeln »erboten hat (actio funeraria utilis). 

§ 5. Afcenbenten unb 2)ef cenbenten , ®efdmrifter unb ©Re- 
gatten, roeldt)e einanber alimentiren , haben bie SBermutfmng gegen 
fich, bajj fie nicht als ©efchäf tftf ührer , fonbern in ber Slbftcht 
fc^enfen hobeln. 

§ 6. $anbtung8unfähtge ©efchäftsherrn finb nur inforoeit jum 
ßrfafc oerpflichtet, aU fie bereichert finb. 

§ 7. S3ei längerer Slbmefenheit ober SBerhinberung be3 @e= 
fchäftShcrrn haben 2lj cenbenten , ©ejeenbenten, ©efchmifter unb 
©hegatten, falls fein gestor eintritt unb bie ©efchäfte eine um* 
fichtige Sßermaltung erforbern, bie Pflicht, auf löeftellung eines 
wejenheitSüormunbeS anzutragen. 

§ 8. 2)er ©efcbäftSführer t)at über bie geführte SSerwaltung 
Rechnung §u legen unb mufj 2lÜe§, toa3 in Qrolge ber SSermaltung 
an ihn gefommen ift, bem $>errn überlaffen unb für jeben burd) 93er» 
lefcung feiner Pflicht entftanbenen Schoben öoflen (Srfafc leiften. 

§ 9. $)er ©efchäft^herr mufj bem @ef<häft$führer alle SIuS* 
lagen unb Aufopferungen erftatten, unb ihn bon allen SSerbinblich* 
feiten befreien. 

§ 10. SBenn ohne bie ^ajmifchenfunft be3 ©ejchäftSführerS 
für ben #errn OTeS oerloren geroefen märe, fo haftet ber erftere 
nur megen grober SRachläffigfeit. 

§ 11. £anbelt ber ©efchäftäführer nicht mit bem SBiHen, ben 
£errn jum ©rfafc ju Oerpflichten, fonbern in ber Abftcht ju fchenfen 
ober um eine auch nur natürliche öerbinblichfeit 51t erfüllen, fo 
fällt ber Slnfpruch meg. 

§ 12. SBenn ein Ztyityabtx in Betreff be§ gemeinfehaftlichen 
@egenftanbe8 eine #anblung oornimmt, fo gelten bie SRechtSfäfee 
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üon ber ©emeinfdwft. £anbelt er aber äugleid) für ben Anteil 
bc8 ©enoffen, fo gelten bie obigen SÖeftimmungen. 



$)ie ftd) hieran fctjlie^enbe jfritif barf fid) nun mol)l bei (Sin» 
$ einem auf meine früheren Ausführungen be$iet)en, nadjbem im 
35orfte^enben bie ©runbgüge mieberl)olt worben finb. 

§ 2. 

fite Stellung im Softem. 

2öünfd>en3tt>ertl) märe »on meinem früheren ©tanbpunfte au8 
folgenbe @intf)eilung be$ fpecteden StyeileS geioejen: 1. ©arf)enretf)t, 
2. SöertragSredjt, 3. pofitibe 3nftitute, 4. gamilienredft , 5. @rb» 
red)t. Unter bie oom $Bertrag3red)t fdjarf abgegrenjten pofitiüen 
3nftitute märe bann bie negotiorum gestio gu fteden getoefen. 
SBranbtS ^at neuerbingS in ber $ritifd)en SSiertelia^rSf^rift (1888, 
#eft 2) meine Sfritif ber Ouafio ertrage fcr>arf unb &um <fy t \[ red)t 
treffenb genannt. 9ßur meine idj, er üerfennt ben SBerty be3 ©treiteä 
in @tma§, benn nod) neuere Autoren conftruiren uofitioe 3nfrttute 
burc^ gictionen aus bem Vertrag unb bem ®elict. 

2)er ©ntnmrf ftoftematifirt ben jpeciellen Xtyii nrie folgt: 1. 9ted)t 
ber ©dmlböer^ältniffe, 2. ©adjenredjt, 3. 3?amiltenred)t, 4. (Srbred)t. 
6r erreia^t burd) ben allgemeinen AuSbrud : ©dmlboerl)ältmffe, bajj 
er 93ertrag3red)t unb Jjofttiöe Snftitute in eine klaffe fteHen fann. 
&6er auf ber anberen ©eite fommt .er bei ber Aufreizung biefer 
Snfritute ju feiner feften ©öftematifirung , benn er ftellt fie unter 
ben Abfdjnitt „©inline ©a^ulboer^ältniffe au3 anberen ©rünben". 
$>emnad) bürfen fie fid) nidjt grünben auf SRed)t3gefd)äfte unter 
Sebenben, ober auf Melkte. SBenn hiermit aber mit bem Ouafi* 
contract unb bem Ouafibelict auf immer gebrod>en wirb, fo fcr)e idj 
nid)t ein, tuarum man eine klaffe üon ©d)ulbberl)ältmffen nur 
negarh) abgrenzt unb fie nid)t mit einem gemein jamen Xitel belegt, 
benn ba3 SRömifdje ©ebilbe: obligationes ex variis causarum figuris 
erjd)etnt mir nid)t annehmbar. 

3u biefen „einjelnen ©d)ulbt>erl)ältniffen aus anberen ©rünben" 
jä^lt nun ber (Sntnmrf 1. bie Vereiterung, 2. bie @efa)äft3fül)rung 
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of)tte Auftrag, 3. bie ©emeinfdjaft, 4. bie Vorlegung unb Offen» 
barung. Unter ben öon mir ©eite 46, 47 be8 ©runbprincipS ber 
negotiorum gestio aufgejagten pofitioen Snftituten pnben fid} bie 
im (Sntrourf genannten unter 1, 2, 6, 10 fämmtlid) toieber. Die 
engere Begrenjung be3 SnttourfS ergibt fid) au3 feiner abtoeidjenben 
©uftematifirung. 3n ber £auötjacf)e aber trifft ber Sntmurf mit 
meiner früheren ^ßolemif jujammen: er trennt bie negotiorum 
gestio fdjarf öom Vertrag unb fennt feine Duaft*Berträge. 

§ 3. 

öas negotium utiliter coeptum. 

Der § 753 beS (Sntrourfä befttmmt: „SGBenn unb joroeit ber 
@tefd)äft3füf)rer bergeftaft getyanbelt Ijat, bafj anjunetjmen ift, e8 
mürbe fein Behalten öon bem ©efcf>äft§t)errn bei Äenntnijjj ber 
roirftid)en ©abläge gebilligt roorben fein, fo t)at ber ©eftf)äft3füf)rer 
toie ein Beauftragter beS ©ejcf)äft8t)emt gegen biefen einen $lnfprud) 
auf (Srfafc feiner STufroenbungen unb auf Befreiung öon eingegangenen 
©erbinblic^feiten , audj wenn ber burd) bie ®efd)äftSfü(jrung beab« 
fidjtigte (Srfolg ntct)t eingetreten ift. — (53 wirb oermut^et, bafj ber 
©ejd)äft3l)err gebißigt Ijaben mürbe, ma§ ein orbenttidjer £>au3öater 
l)ättc für angemeffen erachten müffen." 

3<fy P noc nad) abermaliger Prüfung meiner beiben Schriften 
nidjt ben geringften Shtlajj baju, öon ber in § 1 öon mir normirten 
©efefeeSftelle ab$uroeid)en. Weine Definition Ijat, foroeit fie ben 
erften $lb(afc betrifft, m. (£. ben Boraug, bafj fie bie Umftänbe be- 
tont, meldte ben <5d)lu| be8 ®eftor§ fyerüorrufen ; e3 finb baS nur 
bie äußeren, erfennbaren Umftänbe; bie „mirfliäje ©abläge" ift 
biefen gegenüber m. (5. ein ju öager Begriff. Dann betone id), 
bafe jener <Sd)luf$ unter billigem (Srmeffen fte^t, meil eine §u ftrenge 
SluSlegung l)ter bie ©eftoren abgalten tonnte, einzugreifen. (Snblid) 
finb m. (£. bie SBorte: „mie ein Beauftragter be3 ©efd)äft3ljerrn" 
$u ftreia^en, benn fie beufen auf bie faljdje fieljre oom Quaficontract 
l)in ober finb überflüjftg. 

Den jmeiten Slbfafe be3 § 753 r)alte id) für falfd). Diefe Ber* 
mutyung ift unjuläffig; ber £err mujj üerlangen fönnen, bafj er 
nad) feine m£au8l)aite unb nid)t nad) einem Dura^fd)nitt3mafjftabe 
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bemeffen wirb, toenn er um ber utilitas absentium willen bo§ 
ftifico einer erfolglofen ©efd)äft8führung trogen foß; ba§ forbert 
bie perjönltdje grei^eit. 

ÜDie Begrünbung meiner 2lnfid)t brause id) ^ter nicfyt ju 
toieberholen , nur joUen bie SDcotiüe be8 § 753 geprüft werben. 
3rrig ift bort gejagt, bafe ba§ principiell ftreng oerfolgte fubjec« 
tioe s ßrincip, baS icf) feinerjeit am jcrjärfften oertreten fyabe, burd) 
bie Beifügung be3 2tbfafce3 2 nod) mehr h cr &0Bteete; benn biefer 
Slbjafc folgt bem obiectioen principe. $er 2. Slbjafc ift um fo 
me^rju bef lagen, ate 6eite 862 fo treffenb l)eroorge^oben wirb: 
„@3 bleibt immer eine ernfte <Sacf)e, fid) unberufen in bie ©ejd)äfte 
eines Slnbern gu mijd)en. 2Ber fid) basu oerfteht, mag fid) oorjehen 
unb alle (Soentua Ii täten berechnen. 2)er ©ejefcgeber ^at erfahrungS» 
mäfjig feinen $lnlafj, gu ©inmtfdjungen in frembe ©ejdjäft ju er* 
muntern." @3 finbet aud) ber gmeite Slbjafc mit feiner objectioen 
^Xenbens in ben 9Jcotiüen feine genügenbe Rechtfertigung. $)enn 
„friüole" Behauptungen be3 ©efd)äftgb,errn finb unbead)tlich, foweit 
fte fid) auf unerfennbare Umftänbe bejte^en, unb ber (Sinmanb, 
bab „gegen bie guten ©itten ober bie öffentliche Orbnung" bie 
Billigung Oer jagt worben wäre, fällt fort, wenn ber oon mir nor* 
mirte § 3 Aufnahme finbet. 

SBenn bie 9Jcotioe meinen, e3 fehle an einem ©runbe, bie 
SRechtöftetlung beä negotiorum gestor anberS ju normiren, als 
bie be3 Beauftragten, jo finbe id) biefen ©runb in bem baburd) 
für bie ^r^eorie oon Beuern gebahnten Slbroege jum Guaficontract. 
3d) r)abe barum bie Rechtsfolgen bei biejem Snftitut ohne Ber- 
roeijung auf ba3 2Jcanbat jelbftänbig normirt. 

§ 4. 

Sie l\nfprüd)e on|erljalb oes negotium utiliter gestum. 

2öo ba§ negotium utiliter gestum fef)lt, fehlt ba8 ®runb* 
princip ber negotiorum gestio; bergen* mufj nid)t ber utilitas 
absentium wegen §atjlen, wenn er aud) feinen (Srfolg fein nennt, 
wenn er auch m Innern bie ©efd)äft§führung nicht wollte, Jon» 
bem er haftet nur, toenn er bereichert ift, ober genehmigte; 
cf. meinen ^weiten Paragraphen. 2>er Entwurf fagt im 2Sefentlid)en 
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baffelbe in § 758. $ie 3ftotit)e weisen ©eite 866 öon meiner 
5lnfidt>t (©eite 77 beä neg. ut. gest.) barin ob, bafj ftc ben gall, 
wo ber animus aliena negotia gerendi fehlt, tytx auSfchUe&en; 
ityfyaU jugegeben, bafj berfelbe „eigentlich in ba8 (£onbictionen< 
rect)t gehört" (loc. cit.). 

lieber bie (Genehmigung jagen bie SRotiüe, bafj baburch ber 
dorn in us auet) ba3 fRec^t üerltert, mittels ber actio neg. gest. 
directa eine flottier jäumnifj be3 ©ejchaftSführerS $u rügen. 2Bte 
weit bie Genehmigung fonft reiche, jei ^^atfrage. ©omeit fie 
ficr) aber erftrede, grünbe ftc fiel) auf ben SGötllen be3 #errn, fotoett 
fic nicht reiche, bleibe condictio ob rem übrig, ©ie fönne ferner 
auch ftifljchweigenb gegeben werben. $a8 SBerhältmjj ju dritten 
gehöre nicht an bieje ©teile. 

3d) ^abe im neg. ut. gest. bie (Genehmigung weitläufiger 
<Settc 67 big 76 erörtert, aber ba3 Verhältnis 5U dritten ebenfalls 
auSgejcrjieben , ©eite 68 3lnm. 1. 2)ie DJiotiüe metjen ©eite 868 
bie ©onftruetion au3 bem 3Jcanbat ab, ich oerweije auf ©eite 72 
meiner 5lbf)anblung: nam utique mandatum non est. 3)ie in 
ben 9Jcotiüen mit 9tect)t ftarf betonte Uebermad)t ber ©eneh« 
migung über bie ftlage au3 bem negotium utiliter gestum finbet 
in $lnm. 1 ©eite 76 loc. cit. weitere Vegrünbung. 

§ 5. 

Sa* JJrituip htt actio funeraria. 

SEÖenn ber negotiorum gestor bie im öffentlichen Sntereffe ge* 
botene Erfüllung einer bem dominus obliegenben $Berbinblid)feit 
bewirft , bie jonft nicht erfüllt worben wäre , ober für ben dominus 
einer geglichen UnterhaltungSpflicht genügt, fo foll er nach § 755 
ben Slnjöruch auch ^^nn fyabtn, wenn er gegen ein Verbot be3 
dominus hanbelte. 3d) fyabe bieje actio funeraria utilis in § 3 
ähnlich normirt; bie Sftotiöe betonen bie „orbnungSmäjjige" (&> 
füllung be$ gestors, ich $ aDe bafür „in angemeffener Söeije" gefefct. 
gür bie SÖorte „gejefcliche Unterhaltungdpflicht" ftehen in meiner 
^Rorm bie SBorte: „auf SßtetätSrücffichten gegrünbete Verpflichtung" 
weil ich bieje actio utilis ihrer üftatur nach weiter auSbelmen 
möchte. 
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3n bofler Uebereinftimmung mit metner Slnfic^t (Seite 81 bis 83) 
erf ernten bie SDtfotibe hier bog Stuftreten eines o b \ e c 1 i b e n Sßrincijtö, 
melcheä bom fubjectiben ©runDtorincip ber neg. gestio oerjcrjieben 
fti; ©. 865. tiefer Sfojprucf) rut)t ntctjt ouf ber utilitas absentium, 
fonbern ouf ber aequitas. 3n bem befchränfenben ©chlu&fafce ber 
■Dtfotibe «Seite 865 bermiffe ich bie 93egrünbung; bie „ratio" ber 
actio funeraria ift bie) aequitas, roelche billigt, bafj Semanb, ber 
eine $ßietät£pflicht erfüllt, bafür bon bem $8 erpflichteten (5rfa£ 
erhält. 

§ 6. 

Ber animus aliena negotia gerendi. 

$)er § 754 beftimmt, ba& ber in § 753 begei^nete Stnjpruct) 
bem ©ejehäftsführer nid)t gufte^t, menn biefer ohne ben Sßillen ge* 
r)cmbelt hat, ben 2lnfprud) gu erlangen. §aben Altern ober 2*or« 
eitern U)ren $lbfömmlingen, ober bie lefeteren ben erfteren Unterhalt 
gemährt, fo ift im SBerhältniJfe berjelben ju einanber im Qroeifel an* 
junehmen, baji jener SBille gefehlt habe. 

8cf) h aDC in § 11 ba$ ©rforbernife biejeS animus aliena 
negotia gerendi ebettfall§ in ber SGBeife aufgeteilt, bajj ber 93 e» 
ftei§, bajj ber gestor ohne biefen SBillen hanbelte, in ber Siegel bem 
®ejc^äft^errn obliegen wirb; cf. <B. 863 ber s iftotibe. SDte nähere 
93egrünbung ift «Seite 55 ff. meineä negotium utiliter gestum ge- 
geben morben. @3 friert mir aus ben bort angeführten ©rünben 
nöthig, bie 9lbfidjt ju Renten unb bie 2lbfid)t eine, menn auch nur 
natürliche SSerbinblicf)feit §u erfüllen, auSbrücflid) auSjufcrjliefsen. 
$)te 9Jiotit>e berühren m. (5. bieje Sefyre ju furj. 

£>ie SnterpretationSregel be§ gmeiten 5lbjafce3 muj$ m. @. auch 
auf bie gälle auägebehnt roerben, roo fi<f) ©efctjmtfter unb @h e gotten 
unterhalten. §ier maltet nicht animus reeipiendi, fonbern animus 
donandi. SBarum eine fotcr)e SluSbelmung „ju roeit" gehen folle, 
bermag ich nicht einjujehen. 

§ 7. 

Okfriiäftsunfäljigkcit Des dominus. 

•Macr) bem Gsntnmrfe ift bie @e{chäft3unfähigteit ober bie 93e* 
fc^ränfung ber ©ejchäftäfähtgteit be§ dominus ohne (Sinflujj auf ben 
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bein gestor nach § 753 guftehenben Slnfpruct) (§ 756). 3cr) l)abe 
in§ 6 ben ©afc aufgefteüt, bafj ^anblung^unfä^ige domini nur 
inforoeit jum (Srfafc öerpflichtet ftnb, als fie bereichert finb, unb 
benfelben ©ette 78 f{. meines neg. ut. gest. gu begrünben uerfudjt. 

3)ie 3J?otit?c weichen non meiner wie üon ber 9tomifcr)en $luf- 
faffung hier ab, ©. 865. ©ie meinen, bie Verpflichtungen be£ 
dominus feien oon beffen SBiÖen unabhängig; baher fomme e3 
auf beffen ©efchaftSfälugfeit gar nicht an. Mein e3 fommt 
mehr barauf an, ob ich fc^Iiefeen fann, wie 3emanb gewollt r)at, 
ehe ich eintrete ; wo bie ©ejchäftSfähigteit be3 dominus fehlt, ift ein 
jolcher ©chlufe unmöglich unb ift an ein negotium utiliter gestum 
gar nicht ju benfen. 2Bie foll ber, ber gar leine ©efchäfte fcrjltefcen 
fann, baju fommen, ba§ SRifico einer erfolglofen ©efchäftgführung 
tragen ju muffen? Unb wonach foll bie utilitas berfelben be« 
meffen werben? SBenn nur bie „^Billigung" be3 gef etlichen Ver- 
treter 3 ba§ SSorhanbenjein biefer utilitas conftatiren foll, fo wtbnr* 
fpricht ba§ einmal ööflig bem fonft feftgefjaltenen fubjectiöen 
principe, erfeft baffelbe aber auch nicht einmal burch ein objectibeä 
Princip, fonbern gibt gestor wie dominus ber SBillfür preiä. 
3ch h^tte biefen Paragraphen beS Entwurfs für öerfehlt. 

§ 8. 

3rrtt)ttm in ber perfon U» dominus. 

£at ber ©efchäftSführer in ber ^ßerfon be3 ©efchäftSherm 
geirrt, fo wirb nach § 757 ber wirf liehe ®efcf)äft3herr berechtigt 
unb öerpflichtet. 

3er) habe biefen Paragraphen nicht aufgeftellt, weil er m. @. 
theoretifch au3 § 1 ju entwicfeln ift, ber „§err" ift nur ber „wirf- 
liche £err". Söenn e3 aber ber Entwurf nach ben SNotiben für 
nöthig hält, bieg mit bem geltenben fechte aussprechen, um jebem 
gmeifel oorjubeugen, fo lagt fich bagegen einwenben, ba& boct) eben 
oft 3meifel bleiben, wer ber „wtrfliche'' §err ift? 2)ie 33eftimmung 
tonnte m. @. ebenfo gut ber Theorie überlaffen bleiben, wie bie 
Erörterung ber grage, wie e3 in bem gafle fteht, wenn ber gestor 
annimmt, er fei oom dominus beauftragt, ober fonft jur gestio ber« 
pflichtet, ©. 866 ber äRotioe. 
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§ 9- 

2ta$ 3ntrcrffe Oes gesfors. 

5)er (Sntnmrf fyebt befonberS Ijerbor, bafj bie §§ 749 bis 758 
baburdj nidjt au§gejd)loften werben , bafj ber gestor ju ber gestio 
burdj ein eigenes 3ntereffe ober burä) baS Sntereffe eines dritten 
beftimmt ift. $)ie SKotioe betonen, bafj in biejem gafle im Uebrigen 
bie SBorauSfefcungen ber negotiorum gestio borliegen muffen, inS- 
befonbere ber animus reeipiendi für bie actio contraria. SBenn 
bog aber ber gaH ift, fo fann bie $l)eorie leidjt entnadeln, bafj eS 
nad) ben allgemeinen ßeljren auf bie äftotibe jenes animus, eben 
baS Qntereffe, n i d) t anfommt, unb Ijabe idj barum biefen ©afc nid)t 
befonberS ^eröorge^oben. SRidjtig ift, bafj nid)t befonberS $u be- 
ftimmen ift, ber gestor erlange bie actio nur bann, menn er bereu 
#ted)te gegen ben dominus erlangen roollte; ©. 869 ber 2Kotiöe. 
„$)er animus neg. al. gerendi fefet nur ben SGBiHen oorauS, als 
gestor ju Rubeln, hierin liegt nur, ba& man niajt für jidj, 
fonbern für einen Slnbern, Slbmefenben f)anbeln »in." 
Cf. ©. 58 meines neg. ut. gest. $)ie 3J?otioe tyerju finb gleid)- 
giltig. — $)ie gaHe eines ©emeinf djaf tSb ertyälniff eS aber 
mürbe idj auSf Reiben; cf. § 10. 

§ 10. 

Societas unb negotiorum gestio. 

SBäljrenb bie ättotioe fonft feinen SSertlj barauf legen, burd) 
»el^eS Sntereffe ber gestor gur gestio beftimmt »orben ift, pnbet 
fid) in benfelben ber ©afc: „^luSjuf Reiben ift aüerbingS ber gall, 
menn jmifien @efd)äftsfüljrer unb ©efd)äfts!)errn ein ©emeinfcfyaftS« 
oerfyältnifj öorliegt, §. 93. baburd), bajj baS frembe ©ejä)äft mit bem 
eigenen in untrennbarer SBerbinbung fteljt; in einem folgen S^Ke 
finben bie SBorfdjriften über bie ©emeinfdjaft Slnmenbung" (@. 868). 
3d) Ijabe biefe 9lnfidjt nidjt geseilt unb tfyeile fie aud) jefet nicr)t. 
3)er Sljeitfjaber fann trofc ber „untrennbaren ©erbinbung", melier 
SluSbrucf bem objectioen ©tanbpunfte entnommen ift, in feinem ©eifte 
bie 2tntl)eile trennen unb für feinen 5D)eil als dominus, für ben 
anbern £f)eil aber mit bem animus aliena negotia gerendi fjanbeln. 

3 
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SßiÖ er für biefeS £anbeln für ben anberti Xtyil aber eine oon Dorn- 
herein giltige Älage Ijaben, fo barf er nitfjt gelegentlid) bei SBeran« 
laffung ber eignen Slufroenbung für ben $lnbern mit geforgt tyaben, 
fonbern er mufj burd) äußere Umftanbe ju biefer ^anblung im ©inne 
bed $tnbem genötigt roorben fein. $)er animus aliena negotia 
gerendi genügt nid)t, fonbern eä mufj ein negotium utiliter gestum 
oorliegen; cf. ©. 74 f. beS neg. ut. gest. 

@ben »eil l)ier Sontroberfen malten, Ijabe id) biefelben in § 12 
ju Ibfen oerfucf)t, unb t)attc id) baS geilen biefer Sttorm in bem 
(Sntmurfe für falfd>. 

gür entbeljrtta) unb irrig $alte id) bogegen ben § 760. S)ie 
fubjectioe X^eorie leljrt flar, bafe aud) bann, wenn ein frembeS ®e» 
f djäf t im$tuftrageeine8$)ritten bef orgt mirb, eine negotiorum 
gestio ftottfinben !ann. (Sin negotium utiliter gestum liegt aber 
babei nid)t fcfyon bann bor, menn, mie § 760 irrig meint, nur 
jugletd) in ber 2lbfid)t geljanbelt mürbe, als ©efd)äftSfül)rer be3 
dominus baS ®efd)äft ju beforgen, fonbern eS mujj aud) l)ier jum 
animus bie utilitas treten, biefe 9lbfidjt muji burdj bie bon mir in 
§ 1 normirten Umftanbe Ijerborgerufen roorben fein. (Sine £f)eorie, 
meldte bie £e§re bom animus aliena negotia gerendi unb oon 
ber utilitas absentis ridjtig entroidelt, fann m. @. ber befonberen 
©eftimmung über biefen gaü entbehren. 

§ 11. 
Äufnmljmrfttlle. 

2>ie SBorfdjriften beä § 749 bis 758 joHen nad) § 761 feine 
$lmoenbung finben, wenn Scmanb ein frembeS ©efd)äft in ber Mei- 
nung bejorgt Ijat, bafe baffelbe fein eigenes fei, unb menn Semanb 
ein frembeS ©efdjäft in redjtSmibriger 2lbfid)t als eigenes be^anbelt 
fyat. 3m erften gaUe fjaften dominus roie gestor für Vereiterung, 
unbefdmbet ber Haftung beS gestor aus unerlaubter £anblung, im 
jmeiten galle ^aftet ber gestor nad) ben für bie Haftung aus 
unerlaubten £>anblungen geltenben Söor}ct)riften. 

Voll unb gan$ Ijaben mid) f)ier bie Sflotioe oon ber SRidjtig« 
fett iljrer Mnfidjt überjeugt, unb id) ^alte bie Seite 869 bis 871 
gegebene neue (Sonftruction für eine t)od)erfreulid)e. 3d> müfjte 
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m. GS. öom römijdjen ©tanbpunfte ou§ §ier beim dominus nod) 
Don ber actio n. g. directa fpred>en, obwohl id| Don meinem 
©tanbjmnft au8 ©eite 74 metner ©djrift fd)on bamalS jugegeben 
Ijabe, bafj in beiben fällen ein neg. utiliter gestum nid)t borliegt. 
2)er Sntnmrf §ot fid| Ijier bon einer SRömtf$en Snconfequenj befreit. 
SBirb bon 3emanbem ein (objeettb) frembeS ©efd)äft in ber 3Kei- 
nung, bafj e§ ein eigenes fei, al3 fotcr)e^ f ntcr)t für ben, melden e3 
mirflid) angebt, bejorgt, fo ruljen bie klagen auf anberen gfunba- 
menten; €>. 869 ff. ber ÜRotioe. S)ie actio negotiorum directa 
finbet nid)t ftatt, roeil baS ©enm&tfein be8 ©efa)aft3fü>er3 unb ber 
ftd) hieraus nottyroenbig ergebenbc, au3 ben Umftänbcn erfenn* 
bare SBille, fid) mit einem fremben ©ejd)äfte ju befaffen, fer)U r 
weil mithin bie SBorauSfefeung jeber negotiorum gestio mangelt. 
jDic actio negotiorum gest. contraria fann nod} weniger Sßta|j 
greifen, weil ja bem gestor ber animus obligandi gefehlt Ijat. 
(£8 liegen nur Serei<$erung3anfprüdje bor. $at ber gestor baneben 
jeinen error fafjrlajfig öerjd^ulbet, fo ^aftet er ex delicto. 

§at 3emanb ein frembeS ©ejdjäft in red)t3mibriger Slbfiäjt a(ö 
eigenes beljanbelt, fo Ijaftet ber gestor aus bem SDelict. gür ben 
dominus bebarf e3 ber act. neg. gest. directa nid)t. ättit boHftem 
Siedet betonen l)icr bie SKotibe ben aud) bon mir oertretenen fub* 
jectiben ©tanbbunft: ($3 mufj ber ernfte SGBiHe, ein frembeS 
©ejd)äft als frembeS $u bejorgen, unb eine, wenn aud) nur aud 
ben Umftänben fid) ergebenbe Offenbarung biejeS SßillenS bor- 
Ijanben fein, wenn oon ben klagen aud ber neg. gestio bie Siebe 
fein fotl. SBeibeS fe^tt r)ter. 

3d) billige aljo biefen oon mir auSgelaffenen Sßaragra^en 
unb würbe iljn nad) meiner Söffung jmifd)en § 11 unb 12 ein« 
fdneben. 

Ueber bie golgen ber (Genehmigung $at fidj ber ©ntmurf nid)t 
au§gcfyrod)en, wie es fdjeint, aud benjelben ©rünben, aus benen 
id) teine Sßorm aufgefteHt Ijabe. 2)ie tyierburdj entftanbenen 9fted>t$- 
bedungen öoUjie^en ftd) nad) ben 3ttotiben (©. 870) nidjt im 
SBege beS einjeitigen 9fod)t$gefd)äft3, fonbern nur im Vertrags* 
wege. 

3d) habe Slnm. 2 ©. 75 meiner 2lbl). betont, bafe ^ier bie 
®Ieid)f)eit ber SBirfung md)t etwa auf einer (Sinljeit beä SßrincibS 

3* 
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beruht. Sir betreten hier „ba* ©ebiet beS wirtlichen S&illenS", 
mit anberen SGBorten baS Meid) beS ©ertragSrechtS , unb würben 
öom $f>ema abweichen, wenn wir und Ijier auf bieje Verträge etn= 
laffen wollten. 2)er AnbietungSwille beS gestor fann l)icr mel 
weiter gehen , als (ein SGÖifle beim negotium ut. gestum ; geneh* 
migt ber {jerr, fo haftet er, traft ber SBiHenSmacht, fomett als ber 
gestor für ihn hanbeln wollte; cf. Änm. 1 ©. 76 meines neg. ut. 
gestum. 

§ 12. 

Dir Haftung fce? ftrftyaftef&brcr*. 

SRoet) § 749 haftet ber gestor bem dominus für ben ©rfafe 
beS burefj dolus ober culpa berurfacf)ten ©drobenS. (5r ^at aud) 
für ben @rfa& beS ©chabenS ju haften, wetzen er baburä) öerurfoc^t 
hat, bafj er gegen ben bei Anmenbung ber Sorgfalt eines orbent* 
liehen §auSbaterS erfennbaren SBiHen beS dominus geljanbelt r)at, 
eS fei benn, ba jj eine ber im § 755 bezeichneten VorauSjefcungen 
vorliegt (actio funeraria utilis). 

3c3t) ^abe in § 8 ebenfalls „oollen ©chabenSerfafc" angeorbnet, 
unb in § 3 beftimmt, ba& ber gestor bie ©orgfalt eines guten 
£auSbaterS anfluwenben hat; biefe ©orgfalt bezieht fich auf bie 
Ausführung beS erfennbaren SBillenS, wie auf bie ©rfennt- 
nijj biefeS SBttlenS, nicht aber auf baS ©intreten beS gestors 
jelbft, benn bie Vermuthung ber «Sorgfalt eines orbentlichen $auS« 
baterS überhaupt in § 753 habe ich ötm meinem ftreng fubjectiben 
©tanbpunft aus geftrichen. 

§at ber ©efd)äftsführer ju bem Swecfe gehanbelt, um bon ber 
Sßerjon ober bem Vermögen beS dominus eine bringenbe ©efaljr 
abjuwenben, fo foll er nach § 750 nur wegen VorfafceS unb grober 
gahrläffigteit haften. $)iefe 9torm entfpricht meinem § 10, ich 
glaubte nur bie ju ©unften beS dominus gezogene ©d)ranfe noch 
ftrenger jiehen ju müffen; cf. SMotibe ©. 858. 

S)er gestor mufc bem dominus 9fledt)enfd)aft ablegen unb OTeS 
herausgeben, was er aus ber Vef orgung erlangt hat; § 751. geh 
habe in § 8 faft wörtlich baffelbe gefagt. dagegen \)altt i<h ben 
©chlufefaj: „Auf biefe Verpflichtungen finben bie Vorfchriften über 
bie einem Beauftragten obliegenben Verpflichtungen entfprechenbe 
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Slnmenbung" für gefäljrlity, ja für falfd). @3 wirb bamit in bcr 
Xljeorie ber fo glüdlidj befeitigten ßonftruction auä gictionen bie 
2^ür wieber geöffnet, unb ba8 SBort „entfaredjenb" beutet an, bafe 
bie giction fid) mit ber 2Bal)rf)eit nid)fbedt. 9Jcan mu& bie ^flidjten 
be§ gestors befonber8 normiren. (Sbenjo müffen bie Sßflidjten 
bei dominus befonberS normirt werben, wie id) e3 in § 9 ber* 
fud)t Ijabe; benn ba$ pofitioe 3nftitut ber negotiorum gestio ift 
fein Vertrag unb barf au$ bem Vertra g8red)t nichts entlegnen! 

3)ie Veftimmung be3 § 752 würbe id) ftreidjen. $)ie ©rünbe, 
meldje bafür angeführt werben, bafj ber gejd)äf:8unfäf)ige ober in 
ber ©efdjäftSfäljigfeit bejdjränfte gestor nur gur Verausgabe ber 
Vereidjerung berpflidjtet fein foll, überaeugen midj nid)t. 3)a8 
2öefen be3 bofitiben 3nfütut3 wirb babei berfannt; bie negotiorum 
gestio joll fein fRedytSgef^äft im engeren ©imte, aber eine 
3fteä)t8ljanblung im weiteren ©inne fein, unb bar um foU auf bie 
$anblung§fäf)igfeit be§ gestors SRüdfidjt genommen werben. 2lu8 
bem gemeinen 9fed)t finb feine ©rünbe angegeben unb fonnten feine 
gefunben werben. S)ie utilitas absentis, b. I). bie SRüdfidjt auf 
ben einzelnen dominus, f orbert ootte Haftung aller gestoren. 
$ie SMibe ju § 752 jeigen eine bebauerlidje Verwirrung be3 SRedjtS 
ber pofttioen Snftitute mit bem ©ertrag 3red)t, wenn fie audj 
im Eingänge fid) fet>r gewunben auäbrüden. 3)ie pofitiben Snftitute 
berufen nid)t auf bem (Sinjelmillen, jonbern unmittelbar auf 
bem jwfitiöen SRedjte, barum haftet aud) ber bejtrjränfte SBifle. 
©ie entnehmen alle tt)re formen bem ©runbprineip, f>ier ber uti- 
litas absentium berbunben mit ber utilitas absentis, unb btejeä 
f orbert bie fragliche Veftimmung nidjt; cf. mein ©runbprineip ber 
negotiorum gestio (Seite 45 unb 41. 

§ 13. 

3)ie absentia ift nid)t borfyanben, wenn ein Vertreter bom 
$errn ernannt ift unb biejer feine ©teile auffüllt. 3m 3ntereffe 
aller abmefenben domini fattn ber ©taat aber aud) einen Slbwefen* 
^eitäcurator ernennen. $ie Börner fannten nur eine Vermögend* 
curatel, im $eutjdjen föedjte bagegen beftanb bie Vormunbjdjaft über 
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SBer(rf)oHene. öertoeife auf ©eite 52 ff. meines neg. ut. gestum. 
5)aS ^ßreugifc^e fRed^t Ijat eine mafyre 5Bormunbjd)aft über §lb = 
roefeube auSgebtlbet. 3«ber, ber ein Sntereffe tjat, fann fc^on 
öor TOauf eines 3aIjreS im ^aUe ber SBerf)inberung mie beS un« 
befannten SlufentljaltS beS 3lbroefenben bie (Einleitung ber SBormunb* 
jd>aft beantragen. 84 Ijatte ©. 147 meiner Slbljanblung bie 2ln- 
na^me ber $ßreuf$ifcf>en $bmejenr)eitSoormunbfri£)aft für bie föeidjs* 
gefefegebung roarm empfohlen. 3n ber $lnnar)me, bafj rner bie 
Sßreuj3tfd)en formen SReief)3red)t werben mürben, l)atte idj im § 7 
oorgefd) lagen, bajj bei längerer Slbmefenfjeit ober SBerlnnberung beS 
dominus $lfcenbenten , ©efcenbenten , ©efdjmifter unb (Regatten, 
falls fein gestor eintritt unb bie ©ejtf}äfte eine umficrjtige 33er- 
roaltung erforbern, bie $flid)t rjaben, auf Söeftettung eines Slbroefen* 
tyeitSüormunbeS auftragen, tiefer jmanglofen SKorm märe aber 
bann in ber weiteren StuSbttbung ber Se^re noci) ber 3ufafc jugu« 
fügen, bajj fie anberenfaHS für ben aus ber 23erfäumnif3 entftanbenen 
©djaben r)aften. 

33ei bem ftreng auägebilbeten fubjectioen (Srunbprincip, 
meines bann, menn ber gestor nur objectio nüfctid) bie ©ejcf)äfte 
füljrt, ifnn feine oon oomljerein giltige itlage geben fann, ift 
eS m. @. roünfdjenStoertl) , bafc in ben oon mir angegebenen gaflen 
bie nädjften S3ermanbten für bie freiere, aud) baS objecto Stüfelidje 
toa^rneljmenbe 2Ibmefenl}eitSüormunbja>ft Jorgen. 

2fteme (Srmartung ber 5Iufnal)me biefer *ßreufjijdjen formen 
ift nid)t ganj getäujdjt morben. 3n § 1740 ift beftimmt, bafc ein 
abmefenber SBoHjgljriger, beffen Slufentfmlt unbefannt ift, jur 93e* 
jorgung feiner ber gürforge bebürfenben SBermögenSangelegenf)eiten 
einen Pfleger erhalten foü, menn unb fomeit er nicfjt burd) (§rtf)eilung 
eines Auftrags ober SBoHmacrjt gürforge getroffen Ijat, ober menn 
unb fomeit Umftänbe eingetreten finb, metd)e baS (Srlöjdjen beS Stuf« 
trageS ober ber $Bottmad)t jur golge Ijaben ober jum Sßiberrufe 
berfelben einen begrünbeten SIntafj geben. ©leidjeS gilt bei ber 
SBerlnnberung beS Slbroejenben. 

3Rit Siecht führen bie SWotiüc aus, bafc ber Stbmejen^eitSpfleger 
bie ©tellung eineS bem Slbmefenben oon ©taatSmegen befteüten 23e* 
ooflmädjtigten f)at. ©e!)r richtig übcrlaffen fie jefct femer bie ©e* 
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urtljeilung ber ßänge bcr 3ett bem richterlichen ©rmeffen, ©. 1259 
*8anb IV bcr äflottbe. 

Slber id) ^altc für irrig, ba& bic SKotibe ©. 1262 augführen, 
bajj ©ritten, aud) wenn biefelben ein Qntereffe jur ©adje haben, 
ein 9Red)t, bic Einleitung einer Sßflegfchaft ju berlangcn, nicr>t gegeben 
tr-erben fönne, »eil ber ©runb ber Einleitung einer Sßflegfdjaft 
lebiglich ba3 ©chufebebürfnifc be8 Slbmejenben fei. „©omeit mit 
3tiuffirf)t auf außerhalb be8 bürgerlichen ©efefcbud)8 liegenbe Materien 
ba§ 23ebürfni& borliegen follte, ©ritten ein fold)e8 SRedjt einjuräumen, 
ift e$ ber ©pecialgefefcgebung ju überlaffen, in biefer Dichtung bic 
erforberlirf)e SBorforge gu treffen, ©elbftbcrftänbltch ift eS inbeffen 
beseitigten ©ritten unbenommen, buref) Anträge beim ®erid)t gur 
Slnorbnung einer Sßflegfdjaft Veranlaffung ju geben" (©. 1262 
loa cit.). 

2lber gcrabeum bcS ©chufcbebürf nif je§ be8 Slbmejenben 
miHen ^abe id) bte Slngeigebflicht ber SSermanbten normirt, weil ber 
©taat leid)t toon ber 5lbrocfcnr)eit ober ber SBerhinberung nichts 
erfahren mirb! 

§ 14. 
264ta§betttetktmg. 

©o lomme id) bei ber 33ergtcic^ung meiner formen mit benen 
be§ (Snttonrfg §u bem föefultate, bafj id) nur ben § 761 beS Ent* 
nmrfs meinen formen einfügen mürbe. 3m Uebrigen tyalte id) bte- 
felben aufregt unb mieber^ote meinen SBorjdjlag gur Slufnahme 
bcrfelben; mag nun biefer SBorjchlag Slufnahme pnben ober nicht, 
fo biet t)at mir bic Prüfung ber SDiotibe gegeigt, bafe meine frühere 
Vertretung be3 rein fubjectiben SßrincipS bic richtige mar, 
fo ba| mcinc Äbtoehr gegen 0lut)ftratS Singriffe bamalg berechtigt 
erfd)ien, jefet aber überflüffig märe, roeil bcr Entwurf mit bem ob- 
je c üben $rincij> brid)t. 



III. 

Mt Sraitttfliim. 
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§ 1. 

Hömifött Htdft ttnfc btfftn fitttik. 

1. $)ie grage, in melier &infid)t ba3 ©gentlmmSredft an 
©runbftütfen betreff« bet Smmiffion bejdjränft ift, l)ängt auf ba§ 
engflc junäcfyft mit ber Vorfrage jufammen, mie weit fid) ba§ ©igen« 
tfyumlredjt an ©runbftücfen auf ben unter unb über bem ©runbftücf 
beftnblid)en SRaum erftretft. 9J?it Unrecht mirb bei ber 23eantroortung 
biejer grage oon einem SRedjt an bem ©runb unb Söoben bte in 
bie „ewige $eufe" unb einem SRed)te an ber „Suftfäule" gejöro<f>en. 
2flan mufj biefe j>l)antaftifdjen Sonftructionen m. @. einmal mit 
matf)ematiftt)em ©ruft belmnbeln, um tyre 9?id)tigfeit flarjulegen! 
SRetymen mir einmal an, bajj fid) baä 9teä)t nad) oben unb unten 
l)in unbefd)ränft erftredt, bann mirb nad) bem ÜJtfttefyunft ber @rbe ju 
ber £luerburä)jd)nitt ber ©runbeigentf)um$föruer ein immer fleinerer 
roerben, bis am Httitteluuntt ein gemeinjameS (Sigent^um entfte^en 
mürbe. 2)a8 „ÜJJärdjen öon ber ßuftjäule" tyat infofern einen 
magren Slern, als mir in golge be3 ©efefeeS ber ©djmere bie Suft 
nur in gorm eines geroben ©äulenraumeä nüfcen fönnen. Sßun 
fefeen fid) aber bie üom 5Kittet|>unft au3gef)enben Xfjeilförper ber 
(£rbe felbftüerftänblia) nad) oben mit benfelben glää)enminfeln fort 
unb mären ju benufcen, menn fie mieberum (Srbboben gur güHung 
hätten. %i$ Suftföröer finb fie in biefer gorm jum Sauen für un£ 
unbenufcbar. £)emnad) beftety logijdj nad> unten allerbtngS ein 



QpigentljumSredjt bis in bie „ewige $cufe", ober e3 minbert fic£> 
{einem Ouerburdjfcrjnitte nad); nad) oben Inn beftefjt nidjt einzigen» 
tljum an einer „Suftjäule", fonbern e3 entfielt fofort ein ©ermifdjen 
ber ©renjen unb fe^r balb ein @ef ammtetgentljum an ber 
£uft! 9ton ift aber leidet ju erfennen, bag ba8 Verengen ber 
©renje nad) unten Inn erft in bebeutenber Eiefe unb ba3 öoUe ©e- 
fammteigentt)um nad) oben l)in nidjt fofort, fonbern nur partiell 
fofort eintritt, bajj alfo ba3 praftifdje Söebürfnifj be8 ©gentljttmerä 
entfdjieben aud) nad) ber ftrengen £ogif ber $f)atfad)en, mit ber aud) 
ba3 SRedjt rennen mufj, bod) fein (5igentt)um nad) oben unb unten ') 
t)in erhält unb nur eine Ueberfpannung ber 2lu8nufcung baburd) 
negirt wirb. 3« benfen gibt aber bie £f)atjad)e, bafc matljematifd) 
nad) unten l)in erft bei bem ibeeHen Zentrum ein Miteigentum 
entfteljt, roäljrenb nad) oben l)in jofort Miteigentum, wenn aud) erft 
nad) unb nad) am ganzen ihtftbereid), entfteljt. tiefer Unterfdjieb, 
ben bie £ogif $u mad^en gebietet, entfpridjt unferer $lnfd)auung im 
praftifd)en fieben. (Sin anberer Unterfdjieb befte^t barin, bafc mir 
ben Suftraum anberä nufeen al8 ben SBobenraum, wie ja aud) bie 
Sfotfoung beä fliefjenben SBafferS eine anbere ift unb anbere SRedjte 
fyat SBie man oon einem mare liberum fpridjt, fann man audj 
oon einem freien Suftmeer fpred)en. 

$)ie S3efd)rän!ungen , bic fid) nötf)ig erweifen, finb rein poli- 
zeilicher unb nid)t cioilred)tlid)er Statur; fie werben burd) bie 
©ajwerfraft nötyig. 

2. SluS ber s Jiatur ber ©adje folgt weiter: 

SDie Smmiffion ift ein (Sinmirfen, ein (Sinfenben oon ©toff- 
tfjeilen in anbern Stoff. Uneigentlid) fann man barunter aud) bie 
^Bewegung oon ©tofftfjeilen burd) frembe ©toffttjeile oerfte^en. 

@rbe unb fiuft finb ber Üiegel nad) ruhige Elemente. 2)a bie 
Meljrcjeit ber äftenjdijen nur recr)tticr) mit einanber leben fann, fo 
barf einer com anbern principiell forbern, bafj er nicr)t frembe Stoff- 
ttjeile in feinen 9flaum fenbe unb bie barin borljanbenen nid)t be- 
wege. Stber aua^ fjier ift ein Unterfdjieb jmijtt^en bem ©oben unb 
ber £uft oortjanben, ber aus ber terfd)iebenen SRatur ber beiben 
©(erneute entfpringt. $>ie SRulje ber fiuft ift eine relatite, e3 finbet 

*) 3)ie 93efd)r(infiing burd) baS Sergregal unb bie ftaatlicfje Sergtjofyeit fofl 
tytx nidjt erörtert werben. 
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ftetS ein hinüber* unb $erüber*Strömen ftatt, nmljrenb ber ©runb 
unb ©oben eine abfohlte SRulje geigt. 

3. $lu8 ber Statur ber ©ad)e folgt ferner, bafj bie ßfyicane 
üerboten ift, ba& man §mar innerhalb ber Sftaumfpljäre feines ©runb* 
ftüds bie 3ntereffen ber Sftadibarn ntd)t $u berüdfid)tigen brauet, 
bafj man aber nidjt lebiglid) ju bem Qrotdt fyanbeln barf, um einen 
Slnbern gu fdjäbigen. 3)enn baS mtberjpria^t bem rechtlichen Sieben- 
einanberleben ber 2ftenfdjen, meldte 9ted)t3roefen finb. 

hiermit finb bie allgemeinen ©efidjtSpunfte erfdjööft unb fann 
2Beitere§ nur au§ bem pofitioen 9ted)te entnommen merben. 
2Bir ^aben t)ier baS SRömifdje SRedjt ju betrauten. 

4. gunädjft ift im SRömifdjen fRecr)te ber allgemeine ©runbjafc 
ausgebrochen, baß SRiemanb fein $Rect)t nur ju bem Sroetfe ausüben 
barf, um einem Slnbern ju fdjaben. Cf. 1. 38 D. 6, 1 („neque 
malitiis indulgendum est"), 1. 2 § 5 D. 39, 3 („haec aequitas 
suggerit, etsi jure deficiamur") , § 9 loc. cit („si modo non 
hoc animo fecit, ut tibi noceat") 1. 1 § 12 I). 39, 3 („si non 
animo vicino nocendi"). Offenbar hat ben Römern biefen ed)t 
Rumänen ©runbfafc bie aequitas gegeben / roie fie felbft eS auä» 
fpred)en. ftiefe aber ift nichts ?tnbereS als bie IJcatur beS ©ttt = 
liefen im 9i e d) t e , ber fittliche ^arafter beS menfd)lid)en ©efellig« 
feitStrtebeS. ©ie ift nicht baS rein Sittliche felbft, benu ber be- 
rechtigte barf fein fRect)t ausüben, roenn er baran irgenb meldje8 
Sntereffe fmt, unb braud)t nicht bie fremben Sntereffen ju beachten. 
$)aS 9fed)t trägt junädjft nicht bie inS Uferlofe üerfd)n>immenbe 
9ttenfd)enliebe, fonbern bie ©elbftbehauptung. 2)aS roirb unter 
Slnberem fd)ön in ber oben gulefct citirten ©teile flargelegt : „Denique 
Marcellus scribit, cum eo, qui in suo fodiens Yicini fontem 
avertit, nihil posse agi, nec de dolo actionem." @S entfprid)t 
baS auch ben gorberungen ber Sogif, benn in bem ^Bereiche, aus 
bem mir unfer CUieÜroaffer burd) ©raben entnehmen, finb bie ©renken 
noch feftju^alten, unb ift natürlich nietjt baran §u benfen, bafj ber 
9cad)bar bei einem fenfred)t gegrabenen Brunnen in baS ©ebiet beS 
SRachbarS fommen fönnte. 

$)er <5d}lufjfafc aber „et sane non debet habere, si non 
animo vicino nocendi, sed suum agrum meliorem faciendi id 
fecit", ber ausbricht, bog man feinen SSrunnen graben barf, nur 
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um bem s Jlaä)bax baS Quellmaffer ju cntjie^cn, ru$t auf ber fittlidjen 
^•riebenSnatur beS 9tedf)t3, unb mir bürfen hier jagen, auf ber SRatur 
bcr €>ad)e; bic ^atfac^c ber 2ftel)rljeit fönnte ilm nid^t Raffen, 
e§ fdmfft iljn aber bie 9Kef)rr>it unb bie ^atjarfje, bafj biefe 3fte!jr* 
t)eit aus föedjtsmefen, aus mit bem fittlid)en ®efellftf)aft3triebe ge» 
bornen Sittensen befielt. 

5. 2ötnbjd)eib meint, e3 öerftelje fiel) üon fclbft, bafj ber ©gen- 
ttjümer feine ©ac^e nic^t gebrauten barf in einer SSeife, ba§ baburcf) 
auf bie benachbarte ©ad)e eingemirft mirb. ($anb. 1 ©. 525 
2lnm. 6.) $)iejer ©runbfajj ift in feiner Allgemeinheit richtig. Slber 
e8 ift ein Unterjcrjieb öorljanben bei bem 3taum über unb bem SRaum 
unter ber ©runbftürffläa^e. tiefer Unterfcf)teb beruht einmal auf 
ber toon mir ermähnten mathematijehen SCöahrheit, bafj mir am Suft- 
raum fofort Miteigentümer merben, mä'hrenb na* unten ju ba3 
(Sigentfjuml, fomeit menfa)licf)e 3me<fe reiben unb nict)t 9iegale ent- 
gegengehen, öo(l als (Sinjeleigenthum borrjanben ift. 3)ann ruht 
ber Unterjcrjieb mit auf ber Statur ber €>acf)e. £ie Sufttheild)en 
finb nicht fo compact mie bie (Srbtheile, mir atljmen und ja fo ju 
jagen gegenfeitig bie £uft meg, ohne barin eine ©erlefcung ju ftnben, 
mä'hrenb mir an ben (Srbtljeilen ftreng unfer SRed)t magren. $)ie 
Suft ift jur Slftitbenufcung , jum 3Kiteigenthum na* unferer Anficht 
ba, bie Oberfläche ber (Srbe nicht. £ierau$ fönnen mir fdjon öer* 
mutzen, bafj im SRechte baS (Sinmirfen auf bie @rbe anberS beurteilt 
mcrben mirb, als baS (Sinmirfen auf bie Suft, unb jmar fomofjl in 
SBejie^ung auf baS (Sinjenben t>on @toff in frcmbe (SigenthumS* 
bejirfe, als auf bie SBejietjung auf bie 58 e m e g u n g fremben Stoffes 
mittels eigener (£5tofftljeile. (SDtc Smmiffion ift in ©toffeinfenbung 
unb ©toffbemcgung $u trennen; bie (entere ift Smmiffion aber nur 
im uneigentlichen Sinne, me^alb icr) bie AuSbrücfe : echte unb jdjein* 
bar ecr)te Smmiffion öorfd)lage.) 3)aS ftömifche Stecht beftätigt 
unfere SBermutljung burchauS. 

6. ^Betrachten mirb junächft bie Smmiffion auf ber ©rtinbfläche 
unb unter ber ©runbpd)e. ©inen gafl ber echten Smmiffion nennt 
1. 8 § 5 D. 8, 5 : Alfenum denique scribere ait, posse ita agi, 
jus illi non esse in suo lapidem caedere, ut in meum fundum 
fragmenta cadant. 9Jton barf auf feinem (Srunbftüct nicht ©teine 
^auen in ber Sßeife, bag bie ©teinftütfen auf beS Nachbars ©runb* 
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ftücf hinüberfliegen* (Sin fjall ber eckten 3mmiffton ift ferner oor* 
Rauhen, wenn ©runbmaffer ober anbereä ftef>enbe$ 933affer aus 
einem ©runbftüd in ba$ anbere bringt. (Da3 9fted)t an ber 
flie&enben 2öetle gehört ntcf)t t>ierr,er.) Die entfdjeibenbe ©teile ift 
1. 19 pr. D. 8, 2: „Fistulam junctam parieti communi, quae 
aut ex castello, aut ex coelo aquam capit, non jure haberi 
Proculus ait; sed non posse prohiberi vicinum, quo minus 
balneum habeat secundum parietem communem, quamvis hu- 
morem capiat paries, non magis, quam si vel in triclinio suo, 
vel in cubiculo aquam effunderet. Sed Neratius ait, si talis 
sit usus tepidarii, ut assiduum humorem habeat, et id noceat 
vicino, posse prohiberi eum. a 

Der yiadjbax lann aljo nidjt geljinbert werben, ein SBab an 
ber gemeinjamen SBanb anjutegen, wenn bie Sßanb aua) geudjtig. 
feit anjief)t; aber bieg gilt, wie ber ßufafc jeigt, nur, wenn ba$ 
S3ab ein ©elegenljeitsbab ift. 

9Benn ba3 S3ab fef)r oft benu&t wirb, bafj eä eine bauernbe 
geud)tigfeit berettet, unb biefe bem Sftad)bar f Orabet, fann jener 
üerljinbert werben. @ewif$ liegt nun aud) in jenen borübergefyenben 
gäHen ed)te Smmijfion oor, aber ba3 SRömifdje SRedjt normirt, ba^ 
für jene fein ©djaben gu erjefcen ift. Sftur bann ift er ju erfefcen, 
wenn bie Smmiffion bauernb unb befjfyalb ftarf warb. @3 ift bieS 
wieberum eine gorberung ber $8 i II ig feit; wir werben fjmter baS 
Sßrincip aud? anbermärtS &u oerwenben l)aben. 

bauernbe edjte Smmiffion liegt ferner oor, wenn eine Dünger- 
grube angelegt wirb, welrfje be3 Sftad)bar3 9ttauer befeudjtet; 1. 17 
§ 2 D. 8, 5. 

Dagegen rjaben wir bann gäÜe ai nedjter 3mmiffion, wenn 
ein 2Bolmf)au8 in Solge Don ®tberjd)ütterungen burd) oorüber* 
fafyrenbe Söa^njüge Skiffe unb (Sprünge erhalten fjat. SBon einem 
f ola^en galle fprtdjt baS SReidjäerienntnifj r»om 7. gebruar 1883 
(cf. 3ufti5'2tfinifterialblatt für bie $r. ©. u. fö. oom 1. gebruar 
1884). Der S8erufung3ricf)ter chatte mit SRedjt e$te unb unechte 
Smmiffion gefdjieben, aber mit Unrecht wegen ber lefcteren eine 
@ntjdjäbigung3pflia)t unbebingt ö er n eint. Da» SReid}8geridjt 
nimmt feine Smmiffion, fonbern einen red)t3wibrigen (Singriff in ba§ 
(Sigentf)um3red)t an, ein 5lu8brucf, ber mir ju allgemein ju fein 



Digitized by Googl 



- 45 - 



fcheint, benn e3 wirb boch nur bic Bewegung immittirt, unb 
ift boch ein „förderlicher eingriff" borljanben. Slber ich meine 
allerbingS, bajj bei ^oljem ®rabe ber unechten Smmijfion ein 
(£ntfcl)äbigung3anfpruch ftattftnben mufj, wie ic)n ba8 9ieich§gerid)t 
auch normirt. $)enn wir fefcen einen ruhigen (Srbboben bor- 
au§ unb ^aben ein Sßedjt, uns gegen eine imntittirte Bewegung $u 
n?el)ren. *) SeneS erwähnte Sßrincip beg Stomifchen $Recf)te3 »erlangt 
aber eine gemiffe 2)auer jener unechten Sntm if f ton, 
wie fie bei ben 93al)n$ügen ftattfinbet unb bei jufäüig borüber 
roflenben ßaftwagen auf ber ©trage fehlt. (53 fann freilich auch 
eine nur einmal immittirte Bewegung fo heftig fein, bajj ein 
2lnforuch auä ber unechten 3mmijfion burch fie entfteht. 3)enn bie 
Analogie nach jener SRömifehen ©teile, bie bon bem einbringen ber 
geuchtigfeit jpricht (assiduum humorem), macht nicht bie Steuer 
§ur ©ebingung, fonbern feunjeicfmet burch fie ba8 (Srforbernifj einer 
ft arten (Sinwirfung. $lu§ ben bon mir oben angegebenen ©rünben 
finben wir anbere SRefultate, wenn wir bie $lnwenbung biefer ßehre 
bon ber Smmiffion auf bie 2uft, bem über bem ©runbftücf be* 
ftnblichen staunt, anwenben. Söährenb in bem Söoben fein 93 oben* 
theil (ba8 ÜBaffer forbert anbere rechtliche Söelwnblung) immittirt 
werben barf joweit bie ed)te Smmiffion in grage fommt, ift eine 
erf)te Smmiffion in bem Suftraume unter Umftänben geftattet. 

$er aicufterfaU echter 3mmiffion ift tytx bie 3ntmiffion 
oon 9ft auch; & ift jugleich auch ber für unfer inbuftrieHeS Seit' 
alter wichtigfte gall. 

9cach TOmijcher Anficht mujj fich ber (Sigenthümer be3 Machbar* 
gruubftücfeä gefallen laffen, bafj ber auf bem 9cad)bargrunbftücf 
auffteigenbe SRauch, ber nicht alljubiel SRufj mit fich führt, 
auf fein ©runbftücf herüber bringt. Schweren, b. h- Stufjmaffen 
mit fich führenben ftampf barf nach SRömifchem SRecf)t ber Machbar 
nicht einbringen laffen, weil er burch feine ftoffliche (Sigenthümlichfeit 
ber Smmiffion in ben ©runb unb 33oben ähnelt. 

©o unb nicht anberä ift meiner 2lnfid)t nach bie SBeftimmung 



J ) ©elbfioerftünblidienueifc Rubelt bie ©rttjeüung ber Goneeffion bie (Snt* 
fd)«bigung*pflid)t nicfjt; e§ fann nur in ftolge bcffen nicfjt ba$ Sfufljören be« 
Betriebes »erlangt werben. 



Digitiz 



— 46 - 

ber 1. 8 § 5, 6 D. 8, 6 ju öcrfte^en. $>er § 6 bcr ©teile fagt, 
bafc e2 erlaubt fei auf feinem ©runbftürfe ben SRaud), ber nid)t all^u* 
ötel 9tu& enthält unb befftalb ferner ift, auffteigen ju lafjen, etwa 
auf feinem £erbe; benn eS fei aud) erlaubt, auf feinem eigenen 
33oben JJeuer an$umad)en, fid) ju fefcen ober ju wafdjen. 3)ie öon 
mir oben ermähnte Statur ber <3ad)e bringt eS mit fid), baf$ wir 
bei ber Söenufcung ber ßuft über unferem ©runbftüde baoon aus«- 
gelten, bafj biejelbe Stilen gemeinfam ift unb fein ©gentium an ber 
Suftjäule befielt. 3n ben gäHen aber, wo man ben Sftaud) nidjt 
auffteigen lägt, wie oon einem £erbe aus, fonbern iljn felbft auf 
baS Wadjbargrunbftüd f)inüberleitet , wirb man wegen Smmiffion 
haftbar. 2)aS ift g. 23. ber gaü, wenn SRifyren gur Ableitung beS 
Kampfes aus bem SBabefyauS fo angelegt werben, bafe fie auf beS 
üftadjbarS ©runbftütf münben, ober wenn aus einer Ääfefabrif, in 
ber bie Börner ben $)ampf benufeten, ber 2)amöf birect in ben bartiber 
liegenben SRaum immittirt wirb. S)aS eine 9Kal wirb ber 2)ampf 
f e i t w ä r t S , baS anbere Wal aufwärts birect in einen fremben 
9*aum geleitet; cf. 1. 8 § 5, 6 D. 8, 5. @S ift bemnaa^ bei echter 
unb birecter Smmiffion öon föaud) ftets eine Haftung oorfyanben ; 
fo §. 93. wenn eine gabrif burd) eine jeitlidje Deffnung am SBoben 
ben $ampf auf unjer ©runbftütf fto&en wollte. (5s ift hierbei aud) 
an bie @inrid)tung ber 3iegeleien gu benfen. Sei edjter aber in« 
birecter Smmiffion — wenn ber SRaud) in bie §öl)e gelaffen 
wirb unb bann herüber treibt — ift eS erlaubt fumum non 
gravem ju immittiren. Sßann liegt ber gaÜ beS jdjweren 9Rand)8 
oor? 8d) meine bei rufjl) altigem Cualm! 3)er 3aH ber 
SRömifdjen Ääfefabri! jä^lt uict)t hierher, benn in biefem gaHe fanb 
eine birecte Smmiffion in einen birect barüberliegenben Sftaum ftatt. 
(5S bleibt unS baljer nur bie Snterpretation bcr SBorte „fumum 
non gravem tt übrig. @ntfd)ieben jä^lt $u biefen meift ber SRaud) 
aus unfern mobemen gabrifen, beffen inbirecte Smmiffion baljer 
nad) gemeinem 9ted)te oerboten wäre. Allein nad) ber beutfdjen 
©emerbeorbnung iftcS befanntlid) ntcr)t möglich, bie ®infteflung 
beS einmal genehmigten Gewerbebetriebs ju forbern. 2)emnad) fann 
nur möglid)fte ©efeitigung ber (Sinmirfung oerlangt werben, 
fo baS ^ö^erbauen einer (Sffe ober bie Anbringung eines SR u jj • 
fängerS; ift bieS unmöglid) ober untfmnliaj, fo bleibt nur bie 
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gorberung auf (Schabe n 8er (afe (cf. aud; 2Binbfd)eib I. ©. 526 
Slnm. 7 i. f.). $iefe gorberung ift ferner ju begrünben. Unb fo 
bleibt bic jorgfältige Umfia)t bei ber ©enehmigung beS (Gewerbe- 
betriebs auf ©eiten ber Sßolijei baS $auotjchufemittet ber SRach- 
barn. — 5)aS SReichSgericht nimmt bei ber Betrachtung ber 3m* 
miffion oon SRauch auf ben betannten ^ßlenarbefchlufc beS $r. Dber- 
tribunalS oom 1. Üttai 1852 *8e$ug, ber meine $Infid)t betreffs beS 
gemeinen SRechtS nid)t auSjchliejjt. 

$>ie (Erregung oon beläftigenben ©erüchen ift ein gatt 
ber cd) ten Smmiffion, beim eS werben ©tofftfjeile immittirt. 
Mit SBinbjdjeib betone id) in biefer £inficbt bie ©teilen 1. 2 § 29 
D. 43, 8 unb pr. §§ 26—28 eod. (loc. cit. ©. 529 21. 20). 3nS- 
befonbere betonen bie lefctern §§ baS Vorliegen einer Smmijfion. 
(ES ift auch ^ier birecte unb inbirecte echte 3mmif jion §u fa^eiben. 
SBenn £uftlöd)er in einer ©renjmauer angebracht werben, aus welchen 
fich ein efelhafter ©erudj oerbreitet, fo wirb ber ©runb jur Haftung 
eher oorliegen als bei Smmijfion in ben Luftraum nad) oben. 3n- 
beffen ift bie ©cheibung tym nicht fo wichtig wie beim $amof, 
was in ber Sßatur jener ©tofftheile liegt, bie fid) fundier feitwärtS 
oerbreiten (cf. auch Wernburg, ^r, ^rioatr. I. ©. 53 2lnm. 22 ju 
§ 220). Qu betonen ift aud) ^ier baS römifchrechtliche (Erforbernife 
einer gewiffen $auer ber öeläftigung. Seim Gewerbebetrieb 
mufj tytx bie polizeiliche erfte Genehmigung jumeift baS 
9iachbarred)t fchüfeen, ba eine Aufteilung nicht oerlangt werben tann 
unb eine SSermeibung berfelben burch ©chufcmittel fdnoerer ju er« 
wirten ift, als beim föauch. 

S)ie Erregung oon ©eräujd) ift ein gaU ber unechten 
3mmiffion, benn es wirb nur © t o f f bewegt, nicht immittirt. $ie 
Erregung oon ©challwellen ift nicht mit äBinbfcheib bem hinein- 
treiben oon gasförmigen Jtörüern gleichstellen. äBäljrenb nun bie 
(Erregung beS ©runb unb SBobenS leicht 5 er ft ort, ift bie (Er- 
regung ber £uft burd) £ärm meift nur beläftigenb, unb fdwn 
aus biefem ©runbe, ganj abgcjehen 00m gemeinfamen (Eigenthum, 
weniger jur (Erhebung einer ©d)abenSforberuug geeignet. 5)och wirb 
auch hier bauernber ober ftarfer £ärm einen (Erjafcanjoruch 
geben, benn wir brauchen uns ein berartigeS 2öir!en auf ben fonft 
ruhigen fiuftraum über unS als (Eigentümer nicht gefallen ju 
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SU laffen. Sine römijdjc ©teile Ijabe idj hierfür nic^t gefunben, 
nm3 allerbingS SBebenfen erregen fann. Slber ich meine, baS SRei^S- 
geriet Ijat in feinem (Srfenntnifj bom 29. WdT% 1882 (33. 6 ©. 
217 ff. ber (Sntfch.) mit Wecfyt gefagt , ba($ e$ bennod) eine Älage 
auch ^ier geben müffe; „bie (Sigenthümer müffen in ber SBenufcung 
je ihres ©wnbftücfeS auf bie iöenufcbarfett ber benachbarten ©runb- 
ftücfe SRücfficht nehmen unb fict) folcfjer Senufcung enthalten, meldje 
nicht ausführbar ift, ohne bie 83enufcbarfeit ber benachbarten ©runb* 
ftücfe ju öerhinbern." *) tiefer richtige allgemeine ©afc ruht auf 
ber „SRechtSgemeinfchaft beS ©taateS". 2 ) 3n unferer 3 e ^ oer 
2ttufttüeft ift biefe 9Jceinung bebeutfam. 

8. 3lnfnüpfenb an biefen allgemeinen ©afc beS Reichs* 
gericf)teS, ber mit meinen in ber (Stnleitung ausgekrochenen SBorten 
über bie äMjrfjeit unb ben fittlichen ©efeHigieitStrieb überein» 
ftimmt, motten mir am ©chlufj noch ben fjatt betrauten, mo 3emanb 
buref) tiefeg ©raben ber SJcachbarmauer ben §alt entzieht, ob* 
toohl er baS SJcachbargrunbftücf nicht berührt. 

SBinbfcheib meint, eS merbe bem ©runbftücf bie @igenfct)aft ber 
Sragfähtgfeit baburdj entgogen (©. 529 51. 17). (53 ift allerbing? 
meber echte noch unechte Smmiffion oorhanben, eS mirb feine 
Bewegung hinüber gefanbt, fonbern eine ©pannung ber ©toffujeile 
weggenommen. Unb fo beburfte eS im gemeinen Sftecfjt tytx aller* 
bingS einer gefeilteren S3ef c^ränf ung beS (SigentlmmS in 
1. 24 § 12 D. 39, 2, benn bie £ef)re oon ber Smmiffion ift fttx 
nicht anmenbbar. daneben !ann man ben allgemeinen ©afc beS 
Reichsgerichts für ben Slnförucf) geltenb machen. — 

„Sitte möglichen gätte" null biefe SluSlaffung fo menig um* 
faffen mie ber $lenarbefchlu| beS DbertribunalS Dom 7. Suni 1852. 

3<h wollte nur einmal barauf hinraffen, bafe bie Smtnijfion in 
ben SBoben, in ben Luftraum, bie echte unb unechte unb bie birecte 
unb inbirecte Smmiffion m. (5. fcharf &u trennen ift, toenn man einen 



*) 2für ben ©emerbebetrieb gilt natnrlicf) auef) ^tcr ba§ oben ©efagte unb 
bie Seftimmung ber ©etuerbeorbnung. 

*) JBorbeugenb müffen fjicr $ofyeigc[efce Reifen. (£lat)iere bütften j. 35. 
nidjt an bie 9Ja$barroanb geftellt werben. $)ie Smmiffion unfeligen 
ÄlimpernS ift für ben geiftig Slrbeitenben läftiger, atö 9?aud) für einen 9?aa> 
bar ift! 
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Haren (Sinblicf in bie (Sonfrruction biefer mtc^tigen grage ge- 
winnen will. 

§ 2. 

Set Cfntnmrf eines; biir^ctliäjrts defe^bttitpc» für öas Deutftye tteirt) 

und HenTen Ärffik. 

1. 2)er Entwurf meiert bon ben im oorigen Stbfdmitt aufge- 
hellten ©runbfäfcen auf baS erljeblichfte ab. @r ge^t babei öon 
beut öeftreben aus, bem mobernen 3nbuftrie*93erfehr auf Soften beS 
ftrengen (SigenthumSbegriffS geregt ju »erben. 

SRaä) § 849, melier lautet: „3)a3 SRecht beS (SigenthumS eines 
©runbftücfS erftreeft fich auf ben SRaum über ber Oberfläche unb auf 
ben ©rbförper unter berjelben", fönnte e3 allerbingS junächft fcr)einen, 
als ob ber (Sigenthumäbegriff prtncipieH ftrenger gefaxt würbe, als 
eS in § 1 biejer &bf)anblung gefct)ct)cn ift. 3«h ^atte tiefen Sßara« 
graben für entbehrlich unb fatfer). $)ie Sttotioe irren fcr)on aus 
mathematifchen ©rünben, wenn fie foL 263 behaupten, bafc eine 
fenfrecf)t bie (Srboberfläche fdjneibenbe gläcfje, welche ficf> nad) 
oben unb nach unten unbegrenzt fortfefee, bie ©renje bilbe. (58 
^atte baS Nähere fax ber Ztyoxit überladen bleiben fönnen. 3)ie 
UKotiöe geben furj barauf fol. 264 aud) felbft ju, bafj bie mögliche 
(^efa^r ber Ueberfpannung ber ©igenthumSbefugniffe barin liege, bafj 
in ju großem Umfange ber SBefifcfiörungSflage unb ber negatorifcr)en 
tftage ftattgegeben werben fönnte. ©ie tröften ficr) bamit, bafj bieS 
nittt ju befürchten fei, ohne einen ©runb bafür ju nennen. 3d) 
meine, gerabe baS SluSfprechen biejeS SßrincipS fann unb wirb jutn 
äJtffjbrauch ber beiben genannten klagen führen. 

2. 3m ©egenfafc ju biejer Ueberfaannung beS (SigenthumS- 

begriff« normirt ber § 850 eine überaus weitgehenbe (SigenthumS- 

befchränfung, inbem er fagt: „S)er (Sigenthümer eines ©runbftücfs 

hat bie nicht burch unmittelbare 3 u ^ e ^ un 9 erfolgenbe 3 u füf)iung 

ober SNittheilung öon ©afen, kämpfen, Stauch, SRufj, Gerüchen, 

SBärme, (Srjchütterungen unb bergleichen infoweit ju bulben, als 

jolche (Sinmirfungen entweber bie regelmäßige 33enufcung beS ©runb* 

ftücfs nicht in erheblichem aJtofce beeinträchtigen ober bie ©renjen 

ber Ortsüblichfeit nicht überfcr)reiten." 

$ie -Utfotioe meinen, baß eS ber Statur ber $>inge entjpreche, 

4 
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öon bem ©tanbpunft ber greiljeit ausgehen unb alSbann getoiffe 
Smmijfionen ju ©unften be3 (£igenu)ümer§ burd) öriüatred)tlid)e 
formen ju üerbieten, bei ben fonftigen Smmiffionen aber bie Söe* 
ftimmung ber @rlaubu)eit ober Unertaubtf)eit ber ^Poti§ctgcfefeöcbung 
51t überlaffeu. Um bte Snbuftrie nid)t lähmen, fei e3 nötfjig, 
principiefl in ber Smmtjfion ö °n Smöonberabiltcn eine red)t£« 
ücrlefeenbe £>anblung nid)t ju finben. 

3)tc äftotiöe jagen weiter: „au§ biefer Sluffajfnnö herauf Ijat 
bie 9?id)terroäl)nung ber Smmiffion öon ©eräugen ben Sinn, ba& 
aud) bie ejeeffioe Smmiffion öon ©eräufdjen — öon £icfyt wirb 
baffelbe gelten müffen — nid)t als ©tgent^itmSöerlefenng $u gelten 
l)abe" (©. 266). Mein id) meine, au§ ben allgemeinen, im erfien 
Paragraphen üertretenen Slnjdjauungen ergibt fid), ba| aud) bic 
®crüujdie unb ba§ £id)t als Smmijfionen öon Bewegungen unter 
btefelbe üftorm gefteflt werben müffen, fic fallen m. (5. entjdjieben 
unter baä ,,unb bergleidjen" be§ § 850, füllten aber nod) befonberä 
genannt werten. $ie er,eeffiüe Smmiffion öon fiärm wirb oft {dunerer 
als anbere Smmijfionen empfunben werben. 

3d) halte aber aud) bie ©runbanfidjt ber SKotiöe für fel)r an- 
greifbar; id) meine, bajj e3 au3nal)m3 weife 33ejd)rcmfungen 
be3 (Sigentf)um3 geben mufj, unb bafc 3 lt,e ^i« a 6igfettgrüdfid)ten 
nid)t§ an bem Begriffe be§ (£igentf)ümer3 dnbern fönnen. Sßer 
burd) bie Snbuftrie vetc^ werben will, wer gatyllofe (Sffen baut, ber 
mag fid) für feine gabrif bod) juerft einen £)rt au£jud)en, wo er 
feine Nachbarn nid)t beläftigt. 

Senn nun aber einmal bei* Entwurf etwas gang Dieues 
hier jdjaffeu will, fo ift il)m bann beistimmen, bafj er fid) burd) 
bie höd)ft elaftijdjen Befttmmungen über bie unerlaubten Smmijfionen 
wcuigftenä in§ (£inöernehmen mit ber jeweilig herrjd}enben $lnfid)t 
511 jefcen gewußt tjat. 

©3 joH eine Smmijfion al§ erlaubt gelten, welche nad) ber 
Ortsübung ertragen 51t werben pflegt. 2>abci ift §u loben, bafj 
l)ierburd) allerbingS Eingriffe in „etngelebte $erf)ältnifje" (jd)led)te» 
SDeutjd)! 267) üermieben werben unb bajj in ber Ueblidjfeit ein 
bewegüdjer Üfegulator gegeben ift. 5lbcr biejer Regulator ift aud) 
fe^r unfidjer! — 3Bie anberS wirb 33. in einer gabritftabt ein 
©elehrtcr über Smmiffion öon Ütaitd) beuten, als ein gabrifl)erv! 
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2öen foll man fragen? ©twa bie üftajorität? £ängt ber ©igen» 
thümer oon biefer ab? ©ewifj nicht. 

£>ie SRotioe meinen, bie inbifferenten 3mmiffionen feien ju er» 
lauben. Slflein bann müffen wenigftenS bie inbifferenten dpca* 
nöfen 3tnmijfionen berboten werben. @3 genügt nict)t, mit ben 
s JJ*otiöen gan5 richtig ftetä ju verbieten, ben Smponberabilien bie 
Dichtung auf baä frembe ©runbftücf ju geben, benn auch bie natür- 
liche Verbreitung !ann burdj reine S^icane beranlafct werben. 

gür gefährlich fyaltt ich eg ferner, bem fubjectiöen Sntereffe 
beS SigenthümerS gar feine Serücffichtigung ju fchenfen (©. 267); 
ba§ (Sigenthum ift ja rein fubjectib! 5ür noch gefährlicher halte 
ich enblich ben ®afc, bafi bei neuen 3nbuftriejweigen nicht einmal 
ba3 objectibe Sntereffe berüeffichtigt werben foll. (Sine ßorrectur 
wirb aber biejer ©afe ber äKotibe barin finben, bafc ber dichter 
immer ju beurtheilen h<*t, ob eine erhebliche ^Beeinträchtigung 
borliegt. 

£>er (Schlupf afc ©. 268 lann ben beriefen Sigenthümer wenig 
tröften, benn m. (£. ^at nicht er ©cfmfewänbe gegen stauch unb 
SRufe ju errichten, fonbern ber gabrifherr ^at bafür $u forgen, bafc 
er feine Nachbarn nicht befchäbigt. 

Söerben bie borgefchlagenen formen geltenbeä SRecht, fo wirb 
bie ^olijeigefe^gebung bem ©igenthümer ben nötigen <Sdt)ufe 
gegen eine rütffichtafofe 3nbuftrie beriefen, nachbem ihn bie ©e* 
fefcgebung be3 (SibilrechtS in ber Slnmenbung ber actio negatoria 
unbillig befcr)ränft $at. 3)a aber bie Sßolijei ihre Slugen nicht 
überall haben fann, wirb {ich ber SRichtinbuftrielle oft als 
benachteiligtes ©tieffinb ber mobernen ©efefc- 
gebung fühlen! — 



4* 
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IV. 

Das &imtnttä)t 



§ i. 

tt&mtföes ßientnrerfjt. 

I. SDaS SRömifcf)e IRedyt betrachtet bie SBienen als mttbe Spiere. 
3^t (Sigenttyum mttb burcf) Dccupation eriootben , burd) btc gluckt 
bcr Spiere Oerloren. Slber in richtiger (Shrfennung be3 UmftanbeS, 
bafj bie 23ienenjutf)t ni<$t öbKig bem galten nnlber $fyiere gleicht 
unb bic 93iene fo$ufagen fid) bem Jakuten £au3t!jicr nähert, Ijat ba3 
SKömifdje Stecht feine ©äfee Ijier mobificirt. ©o lange bie jaljmen 
SMenen bie consuetudo revertendi beftfeen r gehören fie bem ©igen- 
tf)ümer be8 ©tocteä: quidam recte putant, columbas quoque, 
quae ab aedifieiis nostris volant, item apes, quae ex alveis 
nostris evolant, et secundum consuetudinem redeunt, a nobis 
possideri (1. 3 § 16 D. 41, 2). 

SBeun aber ber ganje ©cfjtoarm feinen ©ife öerläfjt unb fid) 
auf frembem ©ebiet feftfefct , unb bie Lienen nicfjt mef)r jum alten 
©totf, fonbern jur neuen SRefibenj iljrer Königin gurücffefjren, alfo 
oon ber consuetudo revertendi feine SRebe ift, tritt im Sntereffe 
be8 SöienenjücfjterS eine äftobification be§ SRedjtS ein. 3)er ©igen* 
ttjürner barf ben entflogenen 83ienenfcf)toarm berfolgen , fo lange er 
iljn fie^t unb bie Verfolgung nietjt ber ©ctjtoierigfeit wegen aufgeben 
mufj. 3m lefeteren gälte wirb ber ©rf)toarm burdj ©ccupation 
(Stgentljum be3 ©runbljerrn. $)ie einfd)lagenbe ©teile lautet: Exa- 
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men, quod ex alveo nostro evolaverit, eousque nostrum esse 
intelligitur, donec in conspectu nostro est, nec difficilis eius 
persecutio est, alioquin occupantis fit (1. 5 § 4 D. 41, 1). 
3d) bin nic^t ber Slnfidjt, bafi bo8 „difficilis" fcfyon toorliegt, menn 
bie SBienen auf ein frembeS ©ebiet fliegen, e3 ift bannt fein red)t* 
lici)e8 ^inbernijs gemeint, fonbem bent 3ufammenf)ange nacf) ein 
tt)atfäd)liä)e8. $)ie fcfymierige Verfolgung entfpridjt bem Serfctyminben 
auS bem ©efidjtSfreiS. ©o lange SöeibeS nid)t vorliegt, barf ber 
(Sigentijümer ber Lienen biefe auf fremben ©oben öerfolgen, unb fjat 
ben ©runbfarrn nur ju entfdjäbigen. Unb in ber %fyat, wenn man 
bie 33ienenpd)t geftattet unb fte förbern miU, fo öerlangt bie SRatur 
ber ©a<f)e, bafe ba8 SRedjt be3 ©runbeigenttyimerS infofern jurüd* 
tritt, benn man fann eben ben iöienen feinen Birten befteHen. 2Ba3 
bie (Safuiftif betrifft, fo mufj ber ©igentfjümer in ber Sage fein, 
fein (£igentbum$red)t ofme afl§ugro&e ©cfymierigfeit mieber f)erju= 
fteHen. Sta^u ift feineämegS nötfyig, wie ©inline annehmen, ba| 
mir bei ber gludjt $ur ©teile finb. ©o lange mir bemeijen fönnen, 
ba| ein ©d)marm entflogen, fo lange mir feljen, mof)in er entflogen, 
fo lange mir iljn ofme ©ttjmierigfeit mieber tyolen fönnen, bleibt er 
unfer ©gentium. 2)er frembe ©runbeigentljümer §at fein SRedjt, baä 
3Bieberf)olen ber 93ienen ju Ijinbern, er fann nur fraft jeineS (Sigen- 
tf)um3red|t8 fn'nbern, bog ein $lnberer fein ©runbftütf betritt, um 
fjerrenlofe SBienen ju occujriren: poterit eum jure prohibere, ne 
ingrediatur (l. 5 § 3 D. 41, 1). £at er ben ©djmarm occupirt, 
nad)bem mir itm au8 bem ©efidjt oerloren Ijaben, bann tritt ein tljat- 
jäd)lid)eö £inbernif$, eine difficilis persecutio ein, e3 tritt aber t)icr 
aud) im ©egenjafc $u bem auä bem ©runbeigentf)um folgenben Sftecfjt 
ein au3 ber Dccupation felbft folgenbeä 9fted)t bem früheren ©igen- 
ttyttmer entgegen, ba8 SRedjt be8 guerft Occujrirenben: „si alius 
apes incluserit, is earum dominus erit" (1. 5 § 3 D. 41, 1)» 

£er Umftanb , bag bie Söienen fia) auf bem fremben S3oben 
nieberlaffen, gibt bem ©igentljümer be3 93oben§ nod) feinerlei Stecht 
an ü)nen : apes , quae in arbore nostra consederint , antequam 
a nobis alveo concludantur, non magis nostrae intelhguntur, 
quam volucres, quae in nostra arbore nidum fecerint (1. 5 § 2 
D 41, 1). SDtc Börner motioiren bieg mit §Red)t bamit, ba& Sßieleg 
bajmifa^en fommen fönne, et)e mir bie Spiere fangen (§ 1 loc. cit.). 
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$tm „Sperling auf bem $ach" ^abett wir nach bem SBolfSfpridjwort 
fein (Eigentum. So lange baljer ber SBefifrer beS 3ttutterftode§ 
nid)t fyatfadjltd) bic Lienen nicht »erfolgen fann r fteht ihm lein 
Biecht eine« Slnbem entgegen, menn bei ihm bie genannten Se 
bingungen oorliegen. 

3u ber oerfebiebenartigen 93ehanblung ber Üöienen mag auch 
ber Umftanb SBeranlaffung gegeben höben, bafi es ftd) tytx nicht, 
wie bei ben teilten Xfreren, um (Einfangen eines Stüdes Ijanbelt, 
jonbem um ©inbication einer Sachgefammtheit , bie äufammen* 
gehalten wirb burd) eine in jebem Stüde liegenbe (Sin^eit. $>enn 
hierburd) wirb bie ©inbication bei ber thatfäd)lichen Ausführung 
ungemein erleichtert, wie jeber öienenjüc^ter weifj. Sud) ber Um- 
ftanb erleichtert bie SBinbication , bafc bie jahme SBiene ihren alten 
Söohnfife, bahin jurüdgebracht , mteber auffucht, alfo ber SöeroeiS 
ber Sbentität geführt werben fann, auch felbft wenn ber (Eigen* 
tf)ümer beim Sflomente ber ^lud^t ntcz)t jugegen gewefen ift. 2)ie 
Stellen beS corpus juris jeigen bon einer $u guten ^Beobachtung 
ber jahmen Xljiere, ba& wir nicht annehmen füllten, bie SRömer 
Ratten auf bie Statur ber Sad>e hier öolle SRüdficht genommen. 

II. (Sine anbere grage ift r wie ftd) ber benachbarte ©runb« 
befifcer gegen frembe Sienen fchüfcen fann. AuS ber 1. 3 § 16 
D. 41, 2 folgt, bafc er fie, fo lange fie noch * m ©gentium ftnb, nicht 
fangen noch töbten barf. Such für ben oon ben SBlüthen geraubten 
$omg r)at er teinen (Srfafc. (Sine (Srfafcflage nach 2Crt ber Actio 
de pauperie ober de pastu ift tytx fo wenig gegeben, als ein 
9£oralfpruch. ftefehalb h a * oie ^fänbung, bie ben Sd)abenSerfa& 
jum 3mdt t)at, hier feinen Sinn. Cf. auch ©efterbing, Aus- 
beute VI, 2 S. 167. $er Schabe ift aber „nicht für nichts ju 
nehmen", benn er fann auch ein größerer fein, wenn bie Lienen 
j. 93. in einer 3uderfabrif 3«der rauben, ober wenn fie burch Stier) 
eine Ärantheit erzeugen. (SS liegt eine Söegünftigung ber 93ienen- 
jucht oor, welche bie Sftatur ber Sache befiehlt, weil man bie Lienen 
nicht beauffichtigen fann. $)er ©runbbeftfcer barf bie fremben Söienen 
weber oerbrennen (1. 27 § 12 D. Ad legem Aquiliam) noch mit 
föauch betäuben unb tobten (1. 49 D. eod.). (Sr barf nicht bie causa 
mortis fefcen, am atlerwenigften, wie ©efterbing (loc. cit. S. 170) 
annimmt, feine ©lumen unb ölätter mit ©ift beftreichen. 3n ber 
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1. 49 pr. D. Ad 1. Aquil. ift bitrtfjcmS nicf)t oon einer immissio 
bie Olebe, jonbern oon ber ©rregung beS SRauchS ouf eignem ©oben. 
2öie ober, follen bie S3ienen berechtigte Skgabunben fein, bie überall 
(Sinflug hatten Dürfen, oon jeber Sölume nafcfjen bürfen? 3m 
9Römifcf)en stecht ift l)ier m. (£. analog bog äbilicijc^e ©biet angu* 
tuenben, wonach eS oerboten mar, mtlbe %fym an ©trafjen, quo 
vulgo iter fit, ju galten, ©ie geht gegen ben, bem eine ßulüa jur 
Saft fäüt. SBirb biejeS föömijche „^otiaeirechtSmittel'' in ber regten 
SBeije ausgelegt, jo ift ber ©chufc gegen bie Lienen in gülle ge* 
geben. S)enn banach fann es nicht erlaubt fein, in ben ©töbten 
Lienen ju halten, meil Lienen überall Einfliegen, quo vulgo iter fit. 
v 2tud) ift nicht ju überfein, baß in ben ©täbten bie Unterjcheibung 
oon fremben gähnten unb ^errenlojen S3ienen unmöglich nrirb, benn 
tjier fennt SRiemanb bie nachbarlichen Söcr^ältntffc foroie auf bem 
3)orfe, unb man fann eS ja ber einzelnen Siene nicht anfehen, ob 
fie herrenlos ift, fonbern nur aus ber s Jtähe ber 53tenenftöde , oon 
benen man weiß unb nach benen fie fliegt, barauf jchliefjen, ob fie 
im (Sigenthum eines Qlnbern fteljt. £)ie polizeiliche gürjorge mufj 
aber auch auf bem ßanbe bie ©tänbe ber ©töcfe im ^Boraus orbnen 
unb bamit bie Sonflicte beS SftachbarrechteS oerringern. ©in fRcdjt 
auf ben 6tanb eines €>tocfeS liege fich bann gegen baS Verbots- 
gefefc nicht ertoerben. (Sine (Srfifcung eines 9ted)teS, bie 93ienen auf 
frembeS £anb gu fenben, ift unmöglich, meil, mie ©efterbing richtig 
jagt, bie Lienen nicht auf bie SBeibe gefchieft merben, jonbern auf 
eigenes ©eheife ausfliegen, mohin fie wollen. 

2flit ber Berührung beS potijeilichen ©efichtSpunf teS , ber in 
Sftom noch nicht gur üoHen SluSbilbung fam, finb mir gur Betrachtung 
beS Bienenrechts de lege ferenda gefommen. $)af3 bie oben ent* 
roicfelten SRömifchen föechtSjafce auch für baS moberne fieben prattijcf) 
amoenbbar finb, begeugt u. $1. ihre Aufnahme in baS Sßreu&ijcrje 
ßanbrecht (I. 9 § 118 ff.), hiernach barf 3eber Bienen auf feinem 
©genthum hatten. 

Qdfymt Bienenfchroärme barf ber (Sigenthümer beS SDcutterftocfeS 
auch fl ttf fremben ©runb unb Boben oerfolgen unb bafelbft einfangen, 
er mujj aber bem ©igenthümer beS ©runbeS unb BobenS für alle 
bei folcher Gelegenheit oerurjad)te Bejd)äbigung gerecht werben, 
©obalb ber ©igenthümer beS fchmärmenben ©tocfeS bie Verfolgung 
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gänzlich aufgegeben $at, ift ber ©genthümer be§ ©runbeS unb 
SBobenS , auf welchem ber ©chmarm gefunben wirb, benfelben ctitju- 
fangen berechtigt. $ieran fliegt fidj eine polizeiliche ^orfchrift, 
wonach ba3 Rauben ber Sienen oerlu'nbert werben fann. 

gttr ba3 fünftige SRetchSrecht bliebe nur §ur empfehlen, bie 
SRömijchen formen über ba3 93ienenrecht aufzunehmen, aber bie 
polizeilichen $Borfd)rtften weiter, at$ ba3 äbitieifd^e (Sbict unb ba§ 
preufjifche £anbrcd)t geht, au^ube^nen. 

@8 fann ntcrjt Sebem ertaubt fein, Lienen auf feinem ©igen* 
thum ju galten, benn wenn bieg ertaubt ift, mufj aud) ftets bem 
Machbar ba8 Recht genominen fein, frembe Lienen ju tobten k. 
$ln oerfehrSretchen Orten unb in großen ©täbten mufj e3 batjer 
erlaubt fein, ba3 S3ienenhatten polizeilich ju Oerbieten. $luf bem 
Sanbe ift polizeilich nur bafür zu forgen, bafj bie ©töcfe nicht an 
ben SBerfehrSftra&en fielen. 

3m Uebrtgen mufj bort ber glug ber ©töde wie ber einzelnen 
Lienen frei fein, unb barf ba$ (5igenthum8recht nicht oerloren gehen, 
wenn bie öienen frembeä (Gebiet berühren. 2)ie f leinen *Be* 
läftigungen unb S3efd)äbigungen finb hi" int Sntereffe ber Bienen- 
zucht Don OTen zu tragen. 

% 2. 

Bit? tfiettenredjt nörfj bem Betttfdjrn Cnrnmrfe. 

SJcad) bem (Sntmurfe wirb ein aufgezogener 23ienenjchwarm 
herrenlos, wenn ber (Sigenthümer benfetben nicht unverzüglich oerfotgt, 
ober wenn ber (Sigenthümer bie Verfolgung aufgibt ober ben ©d)roarm 
bergeftalt aul bem ©efichte oerliert, bafj er nidjt mehr metfj, wo 
berfelbe fid) befinbet; § 906. 2)er Entwurf rjat fid) barauf be- 
fchränft, ben (Srmerb unb SBerluft be3 (Sigenthumö oon Lienen- 
fchmärmen zu regeln, unb bog SBeitere ber Polizei übertaffen. ÜKeineS 
Trachtens mit Unrecht, benn e3 ift eine einheitliche Rege- 
lung be3 gefammten Söien enred)t3 gemünfeht unb nach 
ben äKotioen unb ihren ßitaten ift biefer Söunfd) aud) au§gefprod)en 
worben. S)ie Polizei wirb nun aber baä SBienenhalten in jebem 
fianbe bejonberS regeln, unb wirb barum bem SBienenrecfjt 
nach wie oor bie (Stn^eit fehlen! — dagegen ift ben formen, 
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fomeit fie gegeben worben finb, m. (S. jujufttmmen ; fo lange bie 
Verfolgung beS (Schwarmes bauert, ift Vefife unb 3nhabung unb 
batmt baS ©gentium noch nict)t befinitio oerloren; äKottoe III. 
@. 373. $ieS liegt in ber SRatur ber ©adje; oon einet fjrtft- 
beftimnmng ift abjujeljen, eben weil biefelbe Ijter aus ber ÜNatur 
ber @ad)e nicht ju entnehmen ift. 

$)er (Sigenthümer eines auSgejogenen VienenfdjmarmS fonn bei 
bem Verfolgen beS ©djnmrtnä frembe ©runbftüde betreten unb ben 
©d)marm, wo berjelbe fid) angelegt hat, einfangen. 3ft ber ©dnoann 
in eine frembe, n i d) t b e j e t e Vienenmohnung eingejogen, f o fann 
ber oerfolgenbe (Sigenthümer jum 3*octfe ber (Sinfangung bie SBoljnung 
öffnen , aud) bie SBaben herausnehmen ober herausbrechen ; § 907. 
3)ie ©eftattung biejer Verfolgung ift ebenfalls burd) bie SKatur 
ber «Sache geboten, welche fict) fyzx als logijdje iRechtSquelle er* 
weift. $5er (Sigenthümer beS fremben ©runbftücfs hat nach § 867 bem 
(Sigenthümer ber Vienen bie erforberltajen §anblungen ju geftatten, 
bagegen hat ber lefctere ben aus btejen #anblungen entftanbenen 
©djaben ju erfefcen unb eoentuell Sicherheit ju leiften. ©elbfthülfe 
ift gemäjj ben formen beS § 189 geftattet. 

Vereinigen fid) mehrere auSgejogene Vtenenjdjwärme begebener 
(Sigenthümer bei bem Anlegen, fo ermerben biejenigen ©igenthümer, 
welche ihre (Schwärme oerfolgt haben, an bem eingefangenen ©ejamtnt* 
fdrtüarme baS 2ftiteigentfmm nach Vrud)theilen ; bie Slntheile be* 
ftimmen fid) nacb ber 3ahl ber oerfolgten <Sd)Wärme; § 908. 
Söährenb fonft bei einer berarttgen Verbinbung fid) bie Xtyik beS 
SttiteigenthümerS nach Dem Verhältnis beS SBerthS beftimmen, welchen 
bie einjelnen <Sadjen jur Qeit ber Verbinbung hatten (§§ 891, 892), 
ift tytx bie 3 a hl ber oerfolgten Schwarme unb nicht beren Söerth 
mafegebenb, weil fich ber SBerth nach ber 9latur ber (Sache faum be* 
weifen lä&t. 

3ft ein Vienenfdjwarra in eine frembe, be jefete Vtenenmofmung 
eingejogen, fo erftreden fich 0fl S (Sigenthum unb bie fonftigen fRecljte 
an ben Vienen, mit welchen bie Söolmung bejefot war, auch auf ben 
eingebogenen <Sd)Warm. 3)aS (Jigenthum unb bie fonftigen fechte, 
welche an bem lefcteren bisher entftanben, erlöfdjen. ©n Slnfpruch 
wegen Vereiterung fteht bem bisherigen Verewigten gegen ben neuen 
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(Sigenfyümer nid)t ju ; § 909. (£8 ift Ijier bie !Rcbc t>on fogenannten 
53 etielf djroärmen, bei benen nad) ber SRatur bet ©adje baS SUiäjie^eit 
eine <$olge ttac^täfftg betriebener 3ud)t ift- SBegen biefer öerf^ulbeten 
Urfadje ift eine burdjgteifenbe ÜRorm gegeben unb bie Vereiterung 
auSgefätoffen worben. 
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V. 

Sie Squbicatehlaijc. 



§ i. 

(Einleitung. 

$)em $Redjt8forfcf)er, ber fidj mit bett allgemeinen SRedjtSleljren 
bejd)äftigt, mu& fid) meinet (SradjtcnS bie 5rage aufbrängen, ob 
nid)t biejenigen menfdjltctjen §anblungen, roeldje ba3 objectiöe ÜRed)t 
öernurflidjen Reifen, bejonbere @igenthümlid)feiten aeigen? $a$ ob- 
jectioe fRed^t tritt in bie (Srjifcinung im ©efefc unb in ber ©eroo^n« 
heit, beiben Duellen oerbanfen mir bie formen. SRad)bem aber bie 
urfprünglid)e Duelle ber ©emolmheit fc^r jurücfgebrängt morben ift, 
unb fich ber ©trom beS £Redt)t$ in ber ftreng gefaxten unb leicht 
zugänglichen Duelle beä ®e[efce3 ergiejjt, ift bie SBernrirflidmng be§ 
tftedjtS uicf)t mehr ein <3ud)en unb ginben be§ 9iecf)t8 aus bem 
mehr unbewußten SRechtäleben, in bem ber ginber beS UrtheiU jelbft 
mit fteht, jonbern ein burdj ©tubium unb SßrarJS öor- 
bereiteteS Slnmenben be3 im öofitiöen ©efefee ausgekrochenen 
SRechtSgebanfenS auf bie SebenSüerhältniffe. 2)amit ober ift baS 
23eurtt)eilen ber ftreitigen fiebenSöerhältniffe Jelbft fa^einbar gu einem 
3iechtggejcf)äft gemorben. 2)a3 Urtel ift nicht mehr ein unbenutztes 
Schöpfen beS SRechtS, fonberu eine bemufete SBiltenScrflärung, 
bat)in getjenb, bajj etroaS SRed)t fei, eS ift infofern fc^einbar ein 
SRechtSgef cf)äf t f benn eS ift eine „auf bie £eroorbringung eine» 
restlichen (SrfolgS gerichtete »BillenSerflärung". (Cf. 2Binbfd)eib 
Slnm. 1 ju § 69 N. 5 B. I 8. 177.) SRad) ber allgemein ange» 



Digitized by 



- 60 — 

nommenen Definition ift ieboch ein fRcd^tSgcfc^äft : „bie auf bie 
(Sntftehung, ben Untergang ober bie SBeränberung üon Rechten 
gerichtete ^rioatmißenäerflärung''. Die SöillenSerflärung beS Urtete 
ift aber barouf gerietet, ba3 befteljenbe objectiöe Recht ju 
»erteilen, ©ie ift ferner feine $riüatmillen8erflärung, 
jonbern bie Söillenäerf larung eines öffentlichen Drgan3, beä Ricf)ter3. 
Denn ber ^rioamulle fyat mohl bie 3Kacf)t f bie (Sntftelmng, ben 
Untergang ober bie Sßeränberung oon fubjectioen Rechten ju oeran« 
taffen, nicht aber barf er nach oem öffentlichen Stecht burth ein 
richterliche^ Urteil mit gejekmäfjigem Erfolge Stecht o erteilen. 

$luS biefem ©runbe bürfen mir ba3 Urteil nicht ein 9tecr)tS« 
gejchäft nennen, ganj abgejeljen baoon, bafc im Uebrigen bie rect)t* 
liehen Rormen, melcrje für bie ^ribatroittenSerflärungen gelten, fytt 
nicht jur Slnmenbung fommen. 

Da§ Urtel ift eine rechtbertheilenbe SGÖtltcnS* 
erflärung be8 Dom (Staate angeftellten Richters. 

Der S3egriff beS RechtSgefchäfteS beeft fich mit bem ber SßillenS* 
erflämng nicht. Die Organe ber ftaatlichen Xl)ätigfcit Imben im 
tarnen beS <&taaU% ir)ven SöiHen ju erklären, ohne baj* fie bamit 
etma einfeitige RechtSgefchäfte eingeben. 

§ 2. 

Bie teihtoertbeUenfee flatar He? lirUjeib. 

Dag Urtheil ift fein einfeitigeg RechtSgefchäft, fonbem eine im 
tarnen bei <Btaat% ausgekrochene, baS objectiöe Siecht oertheilenbe 
28iHenSerf lärung. (53 ift nicht conftitutio , fonbem beclaratiö, 
ber dichter „erfennt" baS Recht, er jagt: jmijchen ben Parteien ift 
baS unb baS Recht, gttr bie Richtigfeit bief er SBinenSerflärung : 
„ich »itt r bafc baS, maS §ttjifdt)en A unb B nach bem ©efefce Siecht ift, 
auch im ßeben Recht fei", hinter ber bie s Uto<ht ber (Srecution unb 
beS ©taateS fteht, mirb bie (Garantie in ber juriftifchen SluSbit* 
bung gegeben. Da aber ber dichter als 3ttenfch irren fann, mirb in 
ben Rechtsmitteln noch eine weitere ©arantic baburch gegeben, bafs 
ein jmeiter Richter ben galt noch einmal entfeheibet, bem in wichtigen 
gfäflen noch ein Dritter folgen fann. Orür bie (&httt<hfeit biefer 
^iKenSerflärung mufi in erfter Sinie, menn nict)t allein bie 3n- 
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tegrität be$ 3uriftenftanbe8 forgen, welche in einem gefunben 
©taate trobitioneH mirb, unb ju ber bie jungen Suriften $u er- 
jie^en finb. ©ie 9fted)tft>rechung hat e8 mit bem ^eiligften menfa> 
liefen ©ute ju tlmn, beffen mufi fid) ber Richter benmfet bleiben. 
„2Benn e8 feine ©crechtigfeit mehr gibt, bann $at e8 feinen Qtotd 
mehr, bog 9Renfd)en auf (Srben leben/' (Äant.) daneben ^aben 
bie formen über bie Ablehnung be§ 9^ict)tcrS roegen ^Befangenheit ic. 
praftijd) eine untergeorbnete Söebeutung. 2)ie allgemeine ßehre öom 
Recht fann gar nid)t ibeal genug aufgefa&t* merben , ber Richter ift 
ber ^rieftet be8 rein 3Kenfchlid)en, benn ber Uftenfd) ift feiner innerften 
Ratur nach ein recht- unb ftaatenbilbenbeS SBefen , befeelt mit fitt* 
Hamern ©efelligfeitetrieb , auf bem bie (Sntmidelung unb (Sultur ber 
©efeflfdmft unb mit ihr bie be8 (Sinjelnen ruht. 3)te8 ju erf ernten, 
ift Aufgabe ber SRea^tSptylofoplue , banach ju Ijanbeln ift Aufgabe 
be3 l£f)arafter8. 

$ierju fommt, bafc ftd^ ba8 Urteil t»on anbern SBillenS- 
ertlarungen baburd) unterfcheibet, bafj fein Snlmlt burd) bie Sßrarte, 
baS ift burd) bie unbemufjte 3ftad)t ber ©eroohnheit, felbft mieber 
objectioeä Recht werben fann. Sßohl ift auch auf biefem ©ebiete 
bie ©emohnheit jurüdgetreten unb hat fid} bie ßritif in ben SBorber- 
grunb gefteHt, mir beugen und nid)t mehr ohne SBeitereS bemüht 
t»or ber äftadjt gleichartiger SBorerfenntniffe, fonbern prüfen biefelben 
auf ihre Rid)ttgfeit. Allein wenn einmal ein burd) bie Söorerfennt- 
niffe angeregter Red)t8gebanfe, ein Sßrincip, fidt) 93af)n gebrochen hat, 
bann äufjert fia) in ben fpäteren gällen bie 3J^ad)t ber ©emolmheit 
bod). Unb nia)t $u unterfchäfcen ift ba§ berechtigte ©efühl, bafc 
man gleite gäüe gleich entfdjieben ju fet)en münfa^t. ©er SBüle 
be8 Red)t8 entfpringt ja nid)t einem naturmiffenfa^aftlidt)en gorfchen 
ober einem philofophiföcn (Srfennen, fonbern ift nid)t8 als SBiHe, 
ber fid) nach einer Tein logifchen Arbeit im Urtel auSjuricht, mit ber 
ber ©eift ba8 ^iftorifc^e ©ejefc bearbeitet. Unb eben weil ba8 Utecht 
unb fein SBiHe biefe hiftorifd)e ©runblage l)at r werben gleid)lautenbe 
Urteile fchliefelid) felbft mieber Rechtsnorm unb bamit objectiber 
SBiHe, bem fid> ber fubjectiöe 2Me beä Richters unbewufjt unter- 
wirft, ©ie SßrarjS be3 fReict>ggertcr)tg jeigt un8 beutlich biefen @tn» 
flujj, ben feine ©ogmatif miberlegt, weil fie ihn nicht weg- 
leugnen fann, nur barf fie nicht „3uriftenrecht" werben! 
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demnach formte eS fd)einen, als ob baS richterliche Urtheü 
fo hoct) ftünbc, bafj au§ bemjclben entforungener ©d)abe nur burd) 
^Rechtsmittel , nie aber burtf) eine SHage gegen ben dichter geseilt 
werben fönnte. 

Unb in ber £!)at glaube tdt) bie äReinung oertreten %u bürfen, 
— wie id) fpäter entwideln werbe — bafj in ben Sailen, wo eS fid) 
um wirflidje 9ted)tjprechung l)anbelt, bie Haftung beS !Ridt)ter^ 
wegen 9Serfer)en aus ge jd)l offen ift. 3)afttr, bafe ein dichter 
richtig 9ftccl)t fpricht, mufj eS ganj anbere ©arantieen geben, 
als bie ©chabenSflage fie bietet. Unb mit ber SBürbe beS Gerichts- 
hofes ift eS nicht oereinbar, bafe bie Partei eines fatfc3t> angewanbten 
Paragraphen wegen bie dichter nerflagt. @S müßten ja wegen 
biejeS angeblichen SBerfehenS wieber dichter entfeheiben, unb wenn 
fidt) bieje oon bem Steckte ber Partei nid)t übergeugen — wer t)at 
$Red)t? äftan mujj meines (5rad)tenS baran fefthalten, bajj bet- 
ulich ter baS 9ftecr)t im tarnen beS Königs „erfennt", unb bajs 
fict) berjenige, ber feine (Sntföeibung anruft, bem juriftijchen Urteile 
aud) unterwirft. 

®anj anberS fteht eS mit bem Sßorfafce beS Richters, ba§ 
3^ccr)t ju beriefen. $>er 9ticf)ter t)at eine Amtspflicht ju erfüllen 
unb einen (£tb gu leiften, bafs er baS 8ted)t nad) beftem SBiffen an« 
wenben will, eben als 9fted)t, b. 1). -Miemanbem $u Siebe unb Sftte* 
manbem ju Seibe. Sßerlefct er borfctfclid) biefe Pflicht, fo übt er ein 
büppelteS Unrecht, er wanbelt fid) in fein @egentt)eil um, er bricht 
baS Vertrauen unb jd)abet ba , wo er Ijelf en f oll , wie ber Ueber- 
lä'ufer, wie ber betrtigerifd)e Anwalt, wie ber beftochene Slrgt. @r 
aber ift ftrafbarer als alle anbern 93errätt)er, benn er bricht fojufagen 
baS Vertrauen ber s JMenfchheit felbft, bie bezweifeln unb untergeben 
müfjte, wenn fie fein SRedjt fänbe; er bewirtet baS gunbament ber 
fittlid)en SSelt. Unb barum treffen ihn r)artc, fdjwere ©trafen; 
milbernbe Umftänbe finb hier gar nicht benfbar. 

©elbftberftänblich muß er für feinen öerbrecr)erifcr)en dolus aud) 
cibilred)tlich bollen (Srfafo leiften; baS ift auch niemals beftritten 
worben. @et)r beftritten aber ift bie grage nach ber Haftung beS 
Richters für bie culpa, aus bem ©runbe, weil, wie ich 0 & c n 
angeführt habe, baS richterliche Urteil eine gang anbere Statur hat, 
als alle anbern menfchlid)en SBillenSerflärungen. 2)ieje (Sontroberfe 
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ju entfdjeiben, bleibt öom ©tanbpunfte be8 SßanbeftenredjtS au3 tycr 
allem übrig. 

§ 3. 

Bit gafhntg öe? Mfyttt? für culpa. 

Unstreitig ift, bafj ba$ SRömijrfje Siecht bie Älage megen dolus 
unb megen imprudentia be§ SRiajterä gibt (Sbenjo unftreitig ift aber 
audj, bajj bie 9iömifd)en ©teilen burd> ben $.©.£). öon 1555 auf* 
gehoben finb ; ob bie ©tinbicatöllage auf ben gaH ber Hrglift be- 
f d)ränft toorben ift, ober ob fie bei culpa lata ftatt l)at, ift bagegen 
je^r ftreitig. 

2)aS eine ift gemifc, bajs $eutjd)e ©eroolml)eit unb ^eutjdje« 
9ied)tegefül)l annehmen , bafe ber ütia^ter für imprudentia n i d) t 
fyafte. (Sben barum glaube icf) aua), bafj man nun nid)t mit SBMnb* 
fd)eib mieber auf ben mensor bc3 s Jiömijd)en SRedjtS jurüdge^en 
barf, weil eben ber 3)eutfd)e SRicfyter feine eigene (Stellung Ijaben 
f oUte ; mir fönnen barum audj unfere Sefjre gar nidjt meljr burd) 
SRömijdje ©teilen ftüfcen. 

(£3 fragt fid) lebiglid), mie l)at ftd> bie 2)eutja)e 9ted)t3an(id)t 
auägebilbet? @3 ift gu bellten, bafe ber fRidt)ter megen Unfenntnifi 
ober geilem im SReajtforedjen wegen culpa fyeute nie me^r haftet, 
jonbern nur megen dolus. Unb hierfür fann man ftd) lebiglid) auf 
ba8 9Red)t3gcfüt)l unb ben usus ber ©eridjte berufen, barf fid) aber 
aud) barauf berufen! 

3m (Sittjelnen ift golöcnbcS ju bemerfen. SRadj !Römi fasern 
SRedjte lommen üor allen folgenbe ©teilen in öetradjt: 1. 15 § 1 
D. 5, 1; judex tunc litem suam facere intelligitur , quum 
dolo malo in fraudem legis sententiam dixerit. Dolo malo 
autem videtur hoc facere, si evidens arguatur ejus vel gratia, 
vel inimicitia, vel etiam sordes, ut veram aestimationem 
litis praestare cogatur. gerner 1. 2 c. vct. 7, 49: de eo qui 
pretio depravatur aut gratia perquam iudicaverit, ei vindicta, 
quem laeserit, non solum existimationis dispensis sed etiam 
litis discriminis praebeatur. 9tad) biejen ©teilen fdjeint e8, als 
ob nur bei dolus ber 9ftd)ter t)afte. Mein baneben finb ju be* 
aalten 1. 5 § 4 Dig. 44, 7 : si judex litem suam fecerit, non ex 
maleficio obligatus videtur; sed quia neque ex contractu 
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obligatus est; et utique peccasse aliqaid intelligitur , licet 
per imprudentiam, ideo yidetur quasi ex maleficio teneri. 
©o fehlest eö ftd) aufnimmt, bajj bie impradentia mit bem geltet 
oerglichen wirb, unb fo leicht e3 möglich ift, bafj mit bem licet ein 
unechtes ©infdnebfel beginnt, lägt fid) nach bem ©tanbe ber Quellen 
bie Haftung für imprudentia nicht leugnen. 3& bie gleichlautenbe 
1. 6 D. 50; 13 föeint uns bie 3 toe if c ^ an °er (Sdjtheit be3 licet 
benehmen ju müffen. Unb er fdmrinbet, menn mir bie Stelle init. 
Inst. 4, 5 lefen. $)er dichter foll nicht eigentlich au$ einem Gelitte 
^aften. 3ft'3 benn aber nia)t ein ecr)te§ Delict, menn ber fRityer 
dolos faljeh entfärbet? 3)ie eigentümliche rechtoertheilenbe Statur 
bcö UrteU ift e3 auch im SRömifchen SRechte, »eiche hier jur Cuafi* 
theorie führt ; man fühlte, ba& hier noch ein anbereS Moment $lafc 
greift, baS boopelte Unrecht be$ rechtoertheilenben Trichters, ber 
elenbefte Herrath- @ben barum bricht auch fytx bie uralte Italien 
roieber burch baS Kulturleben burch; ber S?icr)ter joQ gubem mit 
gleidjem 3J?a^e in gleichem 5 fl fle gemeffen roerben. Unferer 2ln- 
fchauung entgegen nahm man aber an, bafj auch in ber Unterlaffung 
be§ gleifeeS unb berSluSbilbung, ber imprudentia, im 3ufammenhange 
mit ber öorangehenben £anblung ber Uebernahme be$ 9ftichteramte3 
nach oem ^efefee ber Saufalität ein Herrath oorlmnben fei. 

9cach 3)eutfchem SRec^t ift nun bie ©unbicatsflage burch bie 
Ä.©.0. bon 1555 nur im gafle beS dolus gegeben. S)te SBorte 
„ober anbere ber gl eichen Urfachen" fttib nicht üon ber culpa lata 
ju oerftehen, bem bie culpa lata ift nicht eine gle i che Urjadje wie ber 
dolus. SBinbfcheib meint, gerabe in unferm gafle ftehe bie culpa 
lata bem dolus gleich, weil e$ bei ber fiehre oon ber Haftung be3 
mensors ^etge: „lata culpa dolo comparabitur". (Pand. JH.. 
§ 470 Hnm. 1.) Mein mir fteßen h e u t e ben dichter nicht me^r 
neben ben mensor, unb bie rechtoertheilenbe 9catur be8 UrtelS 
fehetbet feine Slbfaffung üon jeber anbern Seiftung! UeberbieS ent- 
föricht e8 auch einem heutigen 3)eutfchen ©etoohnheitSrechte, bafj ber 
dichter nur für dolus haftet. $)en ®runb bafür fuchte man 
irrigerweife in ber ©chmierigf eit ber Urteläfäüung. Cf. ©in* 
teniö 2 @. 777 f. 

$)ie $rar.i8 mar fich aber ftetS in bem SRefultate flar, bafe 
Haftung für SRegligenj ober Smorubenj in ber föechtforechung auSge- 
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fdjloffen fei. (£effter, ©öftem be3 Siöityroäejjredjtg ©. 99 tont. 217.) 
3)ie red)tt>ertt)eilenbe unb red)tfdjaffenbe Statur be3 UrtelS verlangt, 
bafj man baran feftt)ält, bajj ber iHid)ter ba§ jonft ja md)t greifbare 
praftifdje 9iedt)t „ertennt". ©egen feinen ©prudj gibt e3 SRed)t3- 
mittel. $>ie ©arantie für gleijj unb Xüd)tigfeit ber $ti<f>ter mu[$ 
beren 2lu§bilbung geben; eine ©djabenSftage wegen imprudentia 
ober culpa lata gibt e3 gegen ben ted)tjöred)enben fRtcr)tcr ntdt)t. 

Wogegen haftet ber 9%idt)ter bei feinen aufcerlmlb ber tRedt>t« 
fpred)ung tiegenben £Ijätigfeiten wie jeher Beamte für omnis culpa. 

(£3 haftet ber einzelne 9ftd)ter, ber bie Xfyätigfeit oorgenommen f)at. 

§ 4. 

Her StunUpiroht be$ «nhtmrf*. 

2)er (Entwurf für ba8 neue ©efefcbud) beftimmt : „(Sin Beamter, 
welcher bei ber iljm obliegenben Leitung ober (Sntfdjeibnng einer 
9fad)t8fad|e feine ^Cmtä^ftidt)t oerlefet, ift für ben f)ierau3 entftanbenen 
©djaben nur bann öerantroortlid} , wenn bie Sßflidjtberlefeung mit 
einer im SBege beg gerichtlichen ©trafüerfaljrenä ju öer^ängenben 
öffentlichen ©träfe bebro^t ift." (§ 736). 

£)ie UKotiöe meinen , bafe fia) bie Haftung be3 ©prud)rid)ter3 
für culpa nirf)t mit ber $ur 5lufredjterl)attung ber SRedjtSorbnung 
unentbehrlichen Unab^ängigfett ber ©erichte öertrage. $>ieje Haftung 
raube bem flüdjter bie $ur Ausübung be§ SftichteramteS nötige Un- 
befangenheit unb mache ihn ju biefer Ausübung ungeeignet. $arum 
bürfe auch ber SBornmrf einer groben ftahrläjfigfeit jur Segrünbung 
ber @rfafeüflid)t nicht jugelaffen werben. 

£iefe SBegrünbung ift feine, benn theilS ift bie Befürchtung 
unrichtig, bann aber ift biefetbe aud) tein ©runb für eine fo abnorme 
Ausnahme. 3d) fyabe eine tiefere SBegrünbung ju geben berfud)t. 
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VI. 

Ba£ Wed)t ber (liiere. 

I. ©eleu^tmtg De* richtigen tterljättniffcft attrif^en £l)ter unb 

3Reitfd) tn ftttlldjer ©e&icfjuitö. 



§ l. 

A. Her Standpunkt Oer poftttoen tteliafonen nnb beten ßefcentung för 

önji Ucdit. 

$ie SBorfäriften ber <5ittlid)feit tonnen sunäcfrft rein Inftorifelj 
ben öerjdnebenen Religionen entnommen werben. $on ben in unferent 
Staate anerfannten Religionen gebietet jowofjl bie jübijdje wie bie 
c^riftlicfee einen @ d) u & ber Xfjiere unb ein SKitleib mit benfelben. 

3<f) erinnere, wa8 bie erftere betrifft, an ben €>afc: 3)er ®e- 
rechte erbarmt fiefy feinet SBicfyeS; bie lefetere aber befynt iljre weit« 
umfaffenbe Siebe unb iljr ©rbarmen jelbftoerftänblid) auf alle ©e* 
fd)ö>fe ©otteS aug, wenn aud) ausgeben ift, bafj, in golge iljrer 
3iele, bie Tierwelt hinter ben 3Wenfd)en aurüdtritt. 

Snbeffen bebarf e8 an biefer ©teile feines weiteren (SinadjenS 
auf bieje Seljren, weil Religion3üorjd)riften eben um ber 93erjd)iebenf)ett 
ber Religionen willen unb um be3 üerfcfyiebenen ©tanbpunfteS willen, 
melden bie (Sinjelnen ju iljnen einnehmen, nid)t olme SGBeitereS 
Rechtsnormen werben fönnen. liefen ReligionSanfdjauungen gegen- 
über lönnte ber ©efefcgeber immer nur fo weit fommen, bafj er bie 
Tierquälerei umbeS oerlefcten jittlitfjen ©efüfylS anberer 
üJHtmenjdjen willen beftrafte, bann aber wäre immer Don 
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feinem SRedjt ber Spiere bie Rebe, meltf>e§ mir ju entmicfeln 
gebenfen, fonbern öon einem Recf)t ber 2Renfd)en, welche »erlangen 
fönnen, bajj iljrem ©efityle ben $ljieren gegenüber fein Stergemijj 
gegeben werbe. 

$)emnadj ift bie $lufnal)me be3 2^ierfd)ufee8 in unfere 6taai§* 
religionen, aud) abgefet)en öon ber ^o^en ©ebeutung betreiben, für 
ba3 fRed)t öon größter SBicfetigfeit , menn e8 aud) nur um ber 
Religionen mitten fein Red)t ber Spiere fdjaffen fönnte. 

2) a8 Red)t f)at allgemeine, ade (Staatsbürger binbenbe formen 
aufstellen. SBenn e3 nun öom allgemeinen fittlicfyen (Stanbpunfte 
au§ baju fäme f ein Red)t ber ^iere $u Raffen, mä^renb etma bie 
Religion baffelbe nic^t anerfennen fönnte, fo mürbe bei einem Ztyii 
ber Staatsbürger ein ßonflict jmifdjen Religion unb Red)t ent« 
fielen , ber $u meiben märe, mä^renb im umgefefjrten galle bie 
Rechtsnorm in ber Religion it)rc ftarfe (Stüfee ftnbet. 

§ 2. 

B. 8er Stonfcptttiht &tt ptjilofopljie unb bereit ßcftenrttng für &as HttyU 

S)ie formen ber Sittlicfyfeit fönnen ferner aus einem ber 
herrfdjenben (Snfteme ber ^ilojop^ie entnommen merben. $)a baS 
Red)t jmar feinen (Stoff ber ®efd)id)te entnimmt, aber bie gormu- 
lirung feiner Segriffe nur ber $f)Uojopljie entnehmen fann, fo mu(j * 
bie ^^ilofo^ie ben größten (Sinflufj auf bie ©runbbegriffe be§ 
fRcdjtS üben, unb eS oermögen, 5. 93. ben (Schufc ber um 
ihrer jelbft mitten ju »erlangen, aud) menn berfelbe in ber ©e* 
fd)id)te be$ Red)t3 nod) nicht gegeben ift. 

@S mag gmifa^en bem geilen beS (SdjufceS öe§ 23)iere$ um 
feiner felbft millen in ber gegenwärtigen (Sejefegebung barum ein Qu* 
fammenhang mit ber einflußreichen ^^ilojo^ie ÄantS beftefjen, 
melier ein Red)t ber Xtytxt nid)t anerfannte. berfelbe fagt : $a3 
rechtliche SBerhältnife beS SJcenfchen ju SBefen, bie roeber Red)t nod) 
$flid)t haben, fehlt, benn bog finb öernunftlofe SBejen , bie meber 
un§ öerbinben, nod) öon melden mir fönnen oerbunben merben; 
cf. äftetaphtjfit ber (Sitten, (S. 44 bei $ird)mann. 

3) aran ift fo öiel richtig, bajj öon öriüatred)ttid)en iöc- 

jiehungen jmifd)en -äKenfd) unb Ztytx feine Rebe fein fann, meil 

5* 
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baä Xf)ier nid)t rcben famt, toett e3 (einen SBtflen nidjt auSbrüden 
nnb bann bernunftgemäfj im $erfe$r banadj f)anbeln famt, weil 
e8 ferner, roie jpäter gejeigt »erben fott, feinen fittlidjen ®efelligfeit3« 
trieb Ijat. 

*ßriüatred)te befielen nad) religiöser, j)f)ilofoplHfd)er unb ge- 
meiner 3ln{d)auung nur jmijdjen üftenftfjen. Äant überfielt aber, 
bajj au§ biejem Sehlen be8 jmtmtrecf)tliel)en SBertyältniffeS burdjauä 
nid)t folgt, bafe mir bem Xlnere um feiner felbft mitten fein SRedjt 
auf ©ajufe geben müffen. $)enn ba§ öffentliche 9Red)t reicht meiter 
als baä *ßrioatred)t. 

dagegen begrünbet ber Pjilofopf) ©d)openf)auer, melier un« 
beftreitbar auf bie moberne Söelt öon großem (Sinfluffe ift, bie 
*ßflid)ten gegen bie Spiere in feinen „beiben ©runbproblemen ber 
(Stlnf". @t fennt brei £riebfebern ber menfd)lid)e n §anblungen : ben 
($goidmu3, melcr)er ba8 eigne 2Bof)l miU, bie Soweit, meiere ba3 
frembe 2Bel)e mill, ba§ äflitleib, meldjeS ba8 frembe 2Bot)t roiU. 
(Seite 210.) 

(Sr behauptet bann, bafj baS SDHtleib, als bie einjige nidjt 
cgoiftifcfje, aud) bie alleinige ed)t m o r a l i f d) e Xriebfeber fei. 2)ie 
meta^öfifdje 23afi§ biefer <E$i! , meldje in bem SBerfe „$ie SBelt 
als SSMtle unb Sßorftellung" gegeben ift, befielt barin, bafj ba§ 
eine Snbiöibuum im anbern unmittelbar fiel) felbft, fein eignes, mafjreS 
SSefen miebererfennt. „2ftein matyreS, inneres SSefen erjftirt in 
jebem Sebenben fo unmittelbar, mie eS in meinem ©elbftbemufjtjein 
ftet) nirr mir jelber funbgibt." 

$)tefe (Srfenntnifj, für meld)e im ©anSfrit bie gormel tat-twam 
asi, b. I). „bieS bift bu", ber fterjenbe HuSbrud ift, ift eS, bie al§ 
2Hitleib Ijeröorbridjt , auf melier bafyer alle ed)te, b. I). uneigen« 
nüfcige STugenb beruht unb bereu .realer SluSbrud jebe gute Zbal 
ift. (©runbprobt. bet Gtytt ©. 271.) 

©djopentyauer fagf in 93ejug auf unfer $f)ema : „3)ie öon mir 
aufgeteilte moralifd)e $riebfeber bewährt fid) als bie edjte femer 
baburdj, bafc fie aud) bie ST^tere in ifyren ©dmfc nimmt, für meierte 
in ben anberen europäifd)en ÜÜJoralföftemen fo unoerantroortliä) 
fcrjledjt geforgt ift. $)ie öermeinte 9ted)tlofigfeit ber Spiere, ber 
SBafm, bafj unfer $anbeln gegen fie otyne moralifa^e 33ebeutung 
fei, ober, mie eS in ber ©pradje jener ättoral Ijeijit, bajj eS gegen 
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Spiere feine *ßflitf)ten gebe, ift gerabegu eine empörenbe fRo^ett unb 
Barbarei." (©. 238 loc. cit.) 

©ctyopenljauer tritt bann mit »armem ©erjen unb mit einer 
ilm efyrenben SBegeifterung für bie s $flid)ten gegen bie %fym ein, 
inbem er tyerbortyebt, „bafc ba8 2Sef entließe im $ljiere unb im äften« 
fd>en baffelbe ift unb ba3, roaS beibe unterf djeibet , nid)t im ^ßri* 
mären, im ftcrne beiber (Srfa^einungen liegt, als meldjer in ber einen 
roie in ber anbern ber SSMüe be3 3nbiüibuum8 ift, fonbern allein 
im ©ecunbären, im 3utellect, im ®rab ber (Srtenntnijjfraft, melier 
beim s ittenjd)en burd) bie Vernunft ein ungleid) Iberer ift." 

(53 liege fid) nun fagen, ba& aud) biefe $f)ilofoj)l)ie ein ©Aftern 
fei, melajeS ni($t ©efefceSnormen fd)affen fönne, ba nid)t 2XHc iljm 
anhängen. Unb in ber 2f)at Ijat ja bie 9lnftd)t, baft £ant3 „SMng 
an fid)" ber „SBiHe" fei, meldjer in TOem baffelbe fei, biele ©egner, 
ba SBiele ba8 „5)ing an fid)" für unertennbar galten. 

Smmerlnn ift aber biefe s 4tyilojoüI)ie bon größtem ©influffe 
auf bie mobernen Wnfdjauungen geuiefen, unb finbet barum im ©taat, 
ber bie X&iere um iljrer felbft nullen fdjüfct, in tyren 5lnt)ängem 
greunbe. 

§ 3. 

C» fite (UHirtje 3lnfd)öumtg üts gegenwärtigen aUtö$Ud)en £eben$ nnb 

beten fiebeuhmg fßr oas» tfedjt 

2öir brausen nid)t mefyr in (Snglanb nadj Sljierfdmfcöereinen 
gu jud)en, wie e3 feiner 3cit ©cfyopenljauer t^un rnufete (©. 243 f. 
loc. cit.), fonbern mir finben mitten in unferm SBaterlanbe eine 
grofje Sittel oon Vereinen, toeldje e8 fid) jum principe machen, 
bie Stetere um i^rer felbft nullen ju fdjüfcen. 3nbem biefe Vereine 
i^re Sljätigfeit entmideln, legen fie 3 eu 9 n ^6 baöon ab, bafj ba§ 
SDeutfdje Söolf jefet öon ber fittlidjen $lnfd)auung ausgebt, bafj bie 
$lnere um iljrer felbft mitten öon ber ©ejefcgebung in ©djufc gu 
nehmen finb. (£3 beburfte ja aua) nid)t ber ©cfyoöen1jauerfd)en 
^^ilofoü^ie, um bie Nation erfennen $u laffen, bafj ba3 $l)ier mit 
un§ ben SCöillen, toor Slflem aber ba3 ©efü^l be8 ©d)tner$e§ unb 
ber fiuft t^eilt. 

Unb ba8 jeber SBruft, allerbingS im legten ®runbe aus meta- 
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pzw'rityn ©eheimntifen, inueroobnenbe 3Rhleio muß auf einer höhern 
(Eulturfrufe ftd) gerabe ben SBejen gegenüber regen, welche bie jdmfc* 
lojejten nnb ärmjten oon ollen frab. Unb jo !ann ber ÄßtagS« 
raeufch unterer Xage au* feinem naturlichen @efül)l ^erau5 ben 8a£ 
(Schopenhauers unterschreiben : „9Ritleib mit ben Xtjieren hängt mit 
ber ©üte be$ üfyaxattexä fo genau gujammen, bajs man $uöerjichtlid) 
behaupten barf, wer gegen Xluere graufam ift, fönne fein guter 
Sföenjch fein/' (loc. cit. S. 242.) 

$iefe gemeine Meinung unjererSage ifteSein^ig 
unb allein, meldte ben (Staat oeranlafjen mujj, ba§ 
fittlicrje Sßerhältni& 5*Hj4*n 3Jcenjef> unb Z\)'itx heut* 
jutage ju unterftüfcen unb ba3 recr)tltcr>e ju normiren! 

Unb bieg um fo mehr, als biefe moberne Retht§anjd)auung 
öon ber religiöjen unb oon ber öf)iloj ophifcljen Hnjcfmuung 
unjerer Xage unter ftüfct rotrb. 

Um auf bie erftere an biejer Stelle noch einmal guriufju« 
fommen, jo finb bie Singriffe (Schopenhauers auf ba3 3ubenthum 
unb auf ba3 (Sfyriftentcjum in biejer £inficht gan§ unb gar aus ber 
fiuft gegriffen (8. 240 loc. cit. bi§ S. 242). £a§ Subenthum be* 
fielet bem ©erechten, fict) jeineä Siemes ju erbarmen, e3 berbietet, 
bem brejd)enben Ochjen ba§ SJcaul §u berbinben. $a§ (Shtiftenttjunt 
gebietet, am Sabbath ben Ccrjjen au3 bem Sörunnen ju §iehen, e3 
jpridjt oon ben gunblein am $ijct)e be3 £errn unb oor SlHem betont 
es baä Seufzen ber Sreatur. JÖeibe Religionen aber jef>en auch im 
Xtjtere baffelbe mag im s Ucenjchen ift, auch im föern einen SB i 1 1 e n , 
aber feinen unbewußten SBiHen, jonbern ben SBiÜen ©otteS, beibe 
Religionen aalten im %\j\txt ©otte3 ©efctjöpf; für ben ®otte$* 
begriff aber bleibt bei Schopenhauer, im ©egenjafc $u ftant, fein 
Raum. 

2)ie fittliche $lnjcf)auung unferer Seit mufj nun junäcf)ft ben 
Staat beranlaffen, bie fittlidjen 33eftrebungen ber ©egemoart 511 
unterftüfcen, bann aber, ben Xl)terfcr)u^ buref) ©ejefc ju regeln, b en n 
ber (Staat r) a t alle Qtotdt beS öffentlichen £eben3 ju 
oerroirflichen. 
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§4. 

D. Bit geroitkliriittitg btr flttliifprn :\nfajatmng trafetec Jett aber brn 
gtjierföut im Staate au|ecl|alb or? Reöjtegebtete*. 

$)er ©taat l)at vermöge {einer aflumfaffenben ^flidjt, ade Qxoe&t 
be8 öffentlichen SebenS ju oermirflidjen, bie $flicf)t, ben Qmd be8 
^t)ierfdt)u^e^ wie fidt) berjelbe jefct im öffentlichen Seben äufjert, ju 
unterftü^cn. 

3nnäd)ft hat er barauf gu feljen, ba& bie ©d)ute bei ber 
fttnbererjiehung ben Äinbern über baS rechte SBerhältnife fcttrifdjen 
•IRenjch unb $h* er bie regten begriffe beibringt. $)er ÜKenjch ift 
feiner Einlage nach ein $robuct ber (Srjie^ung, unb barum mujj ihm 
ber ©runbfafc, bajj ba8 ^ier ju jchüfcen ift, anerzogen »erben. 
(Sin rechter Sehrer wirb bog $inb aber nicht nur jum ©chujje be§ 
^^iereS, fonbern auch jur Siebe §um %tyex ankörnen, wenn er ba3 
|>erä auf bem regten l>at. 3n biefer Söefciehung ift noch oiet 
ju tljun. (£3 ift met)r auf ba§ Seben ber Spiere ^injuweifen, als 
auf ein ©ammeln oon tobten Ääfern unb (Schmetterlingen, welches 
oft jur Tierquälerei führt. $)a§ $inb mujj baju exogen werben, 
im ^^ier fein blojjeS ©bject, fonbern ein Sebemejen ju fehen, welches 
beS SÖtotfcfyen ©d)ufe unb Siebe oerbient. $)em (Srmacf) jenen gegen' 
über hat ber ©taat allerbingS nur junächft in ber Srorm be3 ©e« 
jefceS fid> ju erflären, unb oon biejem ^aben mir l)icr noch nicht ju 
fprechen. $aoon abgejehen fmt aber ber ©taat oon ©taatSmegen 
bie i^ierf d)U^o er eine ju unterftüfcen. $>enn bieje bienen jur 
SBerwirflichung eine* mobernen fittlidjen 93ebürfnijfe$, bem ber ©taat 
traft jeineS ©erufeS jeine £ülfe nicht oerjagen barf. $ieje $ülfe 
ju ibealen Qkkn mujj jum Teil in ^Bewilligung oon ©elbmitteln 
befielen r unb bieje ftaatlidje 93eil)ülfc ift burch bie Parlamente $u 
forbern, meiere bem 8«tgeift ba& SBort unb ben SBiflen ju oerleihen 
haben, wenn fie'8 auch leiber nicht immer t^un. 

©chliejjlich fann nicht unerwähnt bleiben, bafj auch bie Äirche 
innerhalb be3 ©taateS mehr bem $fnerfd)ufe unb ber 55:t)icrticbe ba3 
Söort reben joHte. tyabe in biejer #inficht nie oon ben ftanjeln 
herab ein SBort gehört, unb e§ wirb auch wohl feiten gejprodjeu 
werben. Unb boch hätte gerabe bie Religion ber Siebe alle SSer- 
anlaffung, fia) auc^ ber 5:^iere anguneb.meu, wela^e im mobernen 
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üeben fo Diel ju leiben Ijaben. (§& fällt nacfj ber ajriftlidjen Se^re 
fein ©öerling of)ne ©otteS SBiUcn toom Dadje — nun wofyl, bann 
mögen audj bie Sßrebiger biejer Seljre ftcf> bodE) enblid) metyr bcr 
©efdjöpfe annehmen! 

§5. 

E. Bic Dertoirhliajttttg oer ßttüdjen ^ttfctjattutigeti unferer Jeit übet bns 
Sert)älhti| von JHeitfO) }tt dljler im lleajte. 

DerUmftanb, bafj trofc aller fitttidienöeötünbunöbegX^terf^ufeeS 
berjelbe im SRedjte biäljer nur um ber s Itt en jcfyen, unb nicf>t 
um ber Spiere felbft willen, Slufnafyme gefunben !jat, finbet 
feine ©rflärung in ber falfdjen Definition beS SRedjtS, weldjeS, nad)* 
bem e3 öon Äant ju fdjematifd) , bon £egel ju formal bcftnirt 
morben, fehler bon ben X^eoretilern m. (§. irrig befinirt werben, 
bon ben ^roftifern aber meift gar nid)t befinirt worben ift, weil bie 
gegenwärtige 3eit fid) öon ber Sfte$t8pfn'lofopl)ie meljr unb mefyr ab* 
menbet. Sftad) metner Ijier nid>t nä^er ju begrünbenben Sluffaffung 
ift nun ba3 ffted>t: 

Die griebenSorbnung einer burd) bie gefd)id>tlid)e (Sntwidelung 
berbunbenen ©nippe ber 2Kenfcfu>it, jum Qtot&t ber (Erhaltung 
iljrer felbft in ber ©egenwart unb ber gortentwicf elung in ber 3ufunft, 
welche auf bem ftttlitt^en ©ejelligf eintriebe be8 Wengen in ber 
Söeife rul)t, bafj allgemein befeljlenbe formen in ©ewotynljeit unb 
©efc^ gegeben werben, ju beren Befolgung wteberum im griebenS» 
intereffe ber SRedjtStrieb antreibt, bie aber audj im galle ber 9ftd)t* 
befolgung ton ber Ijerrfdjenben ©ewalt mit cibilredjtlidjen folgen, 
ober im gfalle ber Uebertretung mit ber golge eine§ UebelS berbunben 
werben lönnen. 

Die lefcte ©runblage biefeS fReajtö ift Weber ein Vertrag nod) 
ein allgemeiner SBille, fonbern bie innerfte (Sigenfd)aft be8 2ftenfd)en 
als t/wo» Ttohzwovy ber fittlidfe ©efelligfeitStrieb. Dafj biefen alle 
üftenfdjen f)aben, le^rt un§ bie ©elbftbeobadjtung unb bie S3e» 
tradftung aller Nationen ber (Srbe. Der £rieb treibt ben äftenfdjen 
feinem ©ebote: „lebe in fittlidijer ©efelligfeit !" ju geljordjen, unb 
jwar bewußt wie unbewußt unb auf allen (Sulturftufen. 3n golge 
ber bernttnftigen unb fittlia^en Statur be3 2Kenfd)en unb feines (£ul* 
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turlebend fann ber Sftedjtätrieb nur ein ftttlidjer fein, b. 1). er mu& 
ftetS bie ©ebote ber ©ittlidjfeit, fomeit fic fid) normiren (äffen, im 
s Jfed)t normtren. $)iefe gorberungen entfielen in ber ©e- 
j cf> i d) t e , nicf)t etwa burd) einen für alle Nationen geltenben 
Smperatiö ; fo ift audj bie gorberung be$ XtyerfdmfeeS Ijiftorifd) in 
unferer Station entftanben unb jefct unbeftreitbor ba. $)a aber 
ba8 9led)t fid) nur in ©efefc unb ©emolmljeit äußert, finb bie fitt- 
lid)en *ßfüd)ten nid)t oljne 2öeitere3 SRedjt, fonbem fönnen e3 nur 
in biefcn beiben gormen »erben. $)er ©dmfc ber $tyere um iljrer 
jetbft mitten ift nodj ntd)t 9Red)t gemorben, benn e3 beftetjt ju biefem 
Berufe tein ©efejj, unb bog ©emofml)eit$red)t ift als 9ted)t§queHe 
für ba§ ©trafredjt auägefdjloffen. 

$ber eben um biejeg 2lu8fd)luffe3 mitten rnufe bie ©trafgefefc* 
gebung mit ben fittlidjen Stnfdmuungen beS fiebenS bie engfte gülj- 
iung galten, unb mo irgenb merbenbeS SRedjt fid} regt, müffen bie 
Parlamente toieber unb immer mieber ein neues ©efefc oerlangen. 

Unb fo fommen mir ju bem SRefultate, bajj eS jefet bie ^eilige 
Pflid>t ber Parlamente ift, ein ©trafgefefe ju forbern, meldjeS bie 
X^iere um ityrer felbft miHen in ©dmfc nimmt, benn bei bem Sebent 
inftitute ber Styerbenufcung ift eine fold)e SRed)t3forberung jejjt in 
£)eutfd}lanb eine allgemeine gemorben, unb mu& fief> ber 9teid)8tag 
über bie SBerjauptung biefer 2lllgemeinl)eit unb über itjrcn ©influfj 
enbtid) fdjlüjfig werben. 

3nbem mir nun gu ber Mormirung ber ooquja^lagenben 9f{ccr>tS- 
normen übergeben, Imben mir ^croorju^eben, bajs bie 9Jtoral, mag 
bie actioe ©eite be3 StyermillenS betrifft, bemfelben feine ©ebeu- 
tung jufdjreibt. 3 U bemfelben iRefultate fommt bie ^ilofo^ie 
unb jmar au3 bemfelben ©runbe. 2)em Xfnere mangelt bie jum 
£Red}t3miHen not^roenbige Vernunft. 

2lucr) ©d)opent)auer finbet ben Unterfdjieb jmijd)en 2Kenfd) unb 
Xljier im 3ntellect, im ©rab ber ©rfenntnifefraf t , meldjer beim 
SWenfdjen burd) bog tynjugefommene SBermögeu abftracter (Srfenntnifj, 
genannt Vernunft, ein ungleich leerer ift; ©. 241 ber ©runb- 
probleme ber <£tfuf . — $)emnad) gibt bie äNoral bem iRedjte feinen 
Slnlafe, eine ©d)ulb ber £f)iere ju conftruiren, e3 gibt nur ein 
SBerfdmlben gegen bie $f)iere. 
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n. »eleudtfuttö Des rtdjtigen Bev^öltntffcö jttiif^ett £f|ter 
unb 9Renfd) in red)tltd>er ©ejte^unß. 

§ 6. 

A. Da? jQanfeelit fee? gtjirre? im Hemleben. Her Wtrtöille. 

Smei Regierungen be8 $l)iere$ jum Sfted)t3leben ber 3Kenfd)en 
finb öor^onben. ®a3 SBerfyältnifj be8 Ijanbelnben $l)iere3 §um 
9fted)t3leben unb baS 23erf)ältnifj be§ leibenben XfyereS ju bemfelben. 
3unäd)ft Ijanbelt bog Xt)ier ebenfo wie ber 2Kenfd), benn e3 tfjeilt 
mit bem 3ttenja)en ben SSillen. tiefer Söttte ift ein mo tibi rt er 
SBiHe, wie beim Sttenfdjen. $lber e§ fef)lt bemfelben bie Sfraft, fid) 
burd) bie ©pradjc auSgubrüden, unb mir bürfen aud) gar ntdjt fagen, 
bafj ba§ $f)ter fprerfjcn mürbe, menn e$ nur fönnte, benn bieje 
nur ; ben 3ftenfd)en gegebene $raft fyat il)re Quelle in ber 93er* 
nunft, in bem Vermögen abftracter (Srfenntnifj, ba§ ben 
gieren fetjlt. 2)affelbe befifct nur concrete (Srfenntnifj ; jebe 
$f)ierforad)e fönnte nur im 2(u§fpred)en ber SBegiefyungen jum (5on» 
creten befte^cn , unb biefe brüeft baä £l)ier ftifljdnoeigenb au§, e§ 
bittet, eä flogt, e8 freut fid). $)a e§ aber nidjt abftraljiren fann, 
fo finb bieje 2lu8brüde feine ©prad)e unb tönnen fid) nie gu ber» 
felben bilben. 

2Bir fönnen e8 gang ba^ingefteHt fein lafjen, ob ©d)opem 
tyauer 9fted)t I)at, melier meint, bafj ba3 Snnerfte ber SBiXIc ift unb 
bafj ber Sttenfd) bie Vernunft nur einer größeren ©ntmidelung beS 
©ef)irn3 berbanft, burd) k meld)e8 ber SßiHe l)inburd)gef)t , ober ob 
bie aud) üon mir geseilte 2lnfid)t ridjtig ift, bafj ba§ Snnerfte, ba3 
„$)ing an fid)", beim $l)ier mie beim flNenfd)en fein Sßillc, fon- 
bern unerfennbar ift; barin ftimmen alle &nftd)ten überein, bafj 
ber 2ftenfd)enmille ein öernünf tiger, ber ^iermifle aber nid)t 
ein öernünftiger SBiHe ift, unb bafj barum bem $f)iere ntcr)t nur 
bie 2W ö g l i d) f e i t fef)lt, fid) am SRedjtSleben actio gu beteiligen, 
fonbern bafj ifmt aud) bie Berechtigung bagu abgebt. 

3m ©ebiete be3 93ertrag§red)t8 ift e§ barum nie in eines 
Sttenfdjen ©tnn gefommen, bem Spiere eine Beteiligung am föedjtS- 
leben gugugefteljen. SDagegen mürbe im älteren 9Red)te angenommen, 
bafj Ztym S3erbred>en begeben tonnten unb barum ©träfe 
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oerbienten. 3d> öermeife auf ©eib, ©trafred)t, 33. 2 ©. 197 f. 

würbe 1266 ein ©djwein, ba§ ein $inb gefreffen, bei $ariS 
oerbrannt, 1386 $u gafaife einem anbern um beffelben ©runbeS 
willen $opf unb ©ein abgeljauen unb e3 bann geljenft. Sa bie 
bei ®eib citirte 5lflgem. beutle ©trafred)t8$eitung öon 1861 (!) 
fagt: (£in Äampfljarm griff ö o r Äurjem ju fieebs ((Sng(anb) ein 
Äinb oon einem Saljr unb fieben Monaten an, unb braute bem« 
felben äBunben bei, bie ben £ob beS #inbe§ unb bemnädjft aud) ben 
be$ ^afyncS gut ^otge Ratten. S)enn bie ben XobeSfaH unterfudjenbe 
3ntt) befdjlojj , bei 4>afm nmffe fterben, unb morjnte ber (Sjecution 
perjönlidj bei. 

SDieje ©trafen an gieren erjd>einen un3 nid)t au3 bem ©runbe 
unvernünftig, weit bie $f)iere ,,wtflen3unfäf)ige, unbeftimmbare 
SGÖejen" mären, mie ©eib meint, benn bie Spiere rjaben einen mo* 
tioirten SBiHen, weshalb mir fie aud) jürfjtigen. 

©ie erfd)einen uns nur barum unöernünftig, weit ben 
gieren bie Vernunft ferjlt unb fie barum bie nur für vernünftige 
Söejen normirte ©träfe im öffentlichen Siecht unmöglich erleiben 
bürfen. 

$)emnarf) entftefyt burd) ein ^anbeln ber $r)iere für baffelbe im 
Sfted)t8leben meber ein SRedjtSöerrjciltnijs, nod) wirb baburd) ein ftraf- 
bareS $>elict begangen. 

dagegen fragt e3 fta) für ba8 9tecr)t, wer ben ©efjaben 
tragen foti, ben Srnere im $RecrjtS(eben anrieten? Ob berfelbe 
ftetS atS 3"f a ^ ^tnjune^men ift, ob bei burdj SKcnfdjen Oer* 
fdmtbetem ©d)aben ftetö ber Genfer) Ijaftet, ob ber Genfer) aud> für 
unoerjdjulbeten $I)ierjd)aben rjaftet? 5)a3 SRömifdje SReer)t nennt 
biefe für ba$ SBertjültnifj jmijcrjen SDfenjd) unb $Ijier fo wichtige, 
wenn aud} fo oft überfeine Sefyre bie Serjre oon ber actio de 
pauperie, unb biefe haben wir nunmehr etngetjenb ju erörtern. 

§ 7. 

Mebctbürh übte bie Itteratiir. 

Obwohl bie nadjfteljenbe ^Ib^anblung jum testen (Smbe pxat* 
tifdje Qwede oerfo(gt, fo ift fie bod) nur rein rjiftorifd) 5U be* 
grünben unb mujj ftd> mit ber ßiteratur im 3ufammenrjang füllen. 



i 

Digitized by Google 



— 76 - 



2lu§ biefem ©runbe ftefle idj an ifjre Stirn eine furge Äritif ber 
bie fieljre beljanbelnben ©djriftfteffer. 

1) ©lud. 23on ben älteren Tutoren Ijebe id) luer bem 3t° e de 
meiner Ueberftc^t entfpredjenb nur ©lüd fyeroor, ber bie anberen 
älteren Slnfidjten $ugleid) fritifirt. (gr jagt mit 9ied)t, bie |>anb- 
lung beS unöernünftigen XlnereS fönne ben ©runb ber 3$erbinblidj- 
feit unmöglich enthalten, unb burdj bie ©d)ulb eines äKenfdjen 
bürfe aua) ber ©djabe md)t öeranlafjt morben fein, »eil fonft bie 
actio legis Aquiliae etc. anstellen fei. (*ßanb. 33. X. ©. 287 ff.) 
(Sr fritifirt bann folgenbe Änfidjten: „Einige (#übner, Döpfner) 
erflären fid) ben ©runb biefer SBerorbnung jo, weil e§ bie römifäen 
©efefcgeber für billig gegolten hätten, bafj ber ©igent^ümer, melier 
ben Sßufcen öon bem Xfjiere $ief)t, aud) ben Stäben ju erfefcen 
fcfjulbig fei, ben e$ ttuxt." @r meint, bafj fid) au$ jenem ©runbfa^ 
nid)t füglid) ertlären (äffe, warum nur gerabe baS damnum contra 
naturam datum erjejjt werben fofle. 5tEcrbtng^ bebarf meinet 
(SradjtenS eine &nfid)t, bie auf jenen 33illigfett8fa& jurüdgeljt, einer 
meitgefjenberen 33egrünbung, als fie oben angegeben werben ift, eS 
mufj erflärt werben, wenn baS damnum secundum naturam nidit 
erjefct ju werben brauet, unb mug ausgeführt werben, bajj gerabe 
jener Üftid)terfafe für naturgemäßen ©äjaben jarjmer Spiere in bem 
(Srjafc für unoerfdjulbeten ©d>aben unbänbiger jar)mer Xl)iere fein 
Slequioalent finbet. SGBer ben S3ortt)eil biejeS Ijat, muß ben 9tad)* 
tt)ei C jeneS tragen. 

#nbere, Sßotfuer, Rommel, ©etymibt Ijaben ju ben ©runbfäfcen 
ber ftoifajen $f)ilojobI)ie tl)rc 3uf(ud)t genommen, ©ie fagen, bie 
Börner hätten nad) ben ©runbfäfcen ber ©toüer baS nur für Un* 
red)t gehalten, was ber Sftatur juwiber ift. (Sin Xljier Ijabe alfo 
Unrecht getrau, wenn eS wiber feine Statur getyanbelt Ijabe. ©lüd 
meint, eS fei fdjwerlid) ju glauben, bafc bie Jöerfaffer ber ä^ölf 
Safein aus ftoifa^en ©runbfäfcen räfonirt haben foUten. 8n ber 
%fyat weift meines ®rad)tenS jenes alte ©ef e& nidjt auf bie $ t) 1 1 o * 
joptyie, fonbern auf baS SRed)t ber ßeibenfdjaft ^in, bie im 
TOerttyum mefyr 83erüdfid)tigung fanb. 

daraufhin beuten bie Sßorte: quae lex voluit, aut dari id, 
quod noeuit, id est, id animal, quod noxiam commisit. 

3)a$u !ommt, bafj bann, wenn ein jalnneS Styer feinem safnnen, 
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atfo unnatürlichen (Straftet entgegen in ber Unbänbigfeit fäabet, 
bod) nicht philofophifd) Don einem contra naturam, fonbern Don 
einem ©djaben secundum naturam bie Sftebe fein müfjte. 9tod) 
Slnbere (<3d)ömann) [teilen ben ©runbfafc auf, bie *ßljilojoj)lne bei 
SRechtö mache ben Bürger unbebingt jur (Sntjchäbigung verhaftet, 
roenn er ober fein (Sigenthum bie nnmittetbore Urfadje ber 93c- 
f chäbigung feine» Mitbürgers finb, um ben 3uftanb ber föechtSgleich' 
Ijeit gu erhalten. 

s Jßit SRecht leugnet ©lütf, bafe in ben ©ejefcen eine foldje un» 
bebingte 5Berantmortlid)feit be§ (SigenthümerS au§gefprod)en fei. 

©lud theilt bie 2Infid)t tion Sljibaut unb fagt: „2Ber ein 
£f)ier befi^t, meld)e8 contra naturam §u fd)aben pflegt, foUte e8 
abraffen ober oerroahren, meil Sßiemanb bei einem SRencontre auf 
bergleidfen oorbereitet ift. $I)ut er e8 nidjt, fo ift er im 
in culpa. <So !ann ber rohe SBerftanb ju ben 3«ten ber 12 tafeln 
feljr gut räfonirt Ijaben unb hat e3 auch mirflich gethan, roeil baS 
bringenbe Bebürfnifj unb ba3 uncultioirte SilligfeitSgefühl t>on 
jelbft barauf führen." Mein, bafc ber #err im 3roeifel in culpa 
ift, fonn nid)t ber ©runb ber Älage fein, benn e§ ^anbelt fid) eben 
nur um ein damnum sine injuria datum, unb nirgenbS fteht ge* 
fdprieben, bafj nur bei gen>ohnheit3mäjjig fdjabenben gieren ber 
©d)aben ju erfefcen fei, bei plöfclid) fd)abenben nidjt. 

3m Unteren galle fonnte ber |>err bie Unnatur be3 Zeititz 
gar nid)t erfennen unb e3 nicht au§ biejem ©runbe abfdjaffen. 

2. ©efterbing hat in feiner „Ausbeute oon 9tochforfcf)ungen'' 
bie gtage nad> bem (Srfafc beS ©dmbenS, melden frembe $fn ctc 
ftiften, einge^enb be^anbelt. ($u§beute VI. 2.) gunöc^ft meint er, 
ba| nad) natürlichem SRed)te, mer %\)\ext l)ält, öerbunben fei, ben 
©djaben ju erfefcen. @r meint bann, e§ fomme nad) ber Anficht 
be8 TOmijdjen fRecl)td barauf an, ob ben gieren ©dmlb beige« 
meffen werben fönne. S)er ©igenthümer be§ oerfdjulbeten Ztyttti 
^afte nur, meil er Eigentümer ift. ÜRidjt bie fehlerhafte ©emohn* 
heit beS %tym% fomme in Betraft, fonbern ber im eingeben Salle 
begangene gehltritt. 

$ie Betrachtung, bafc ein unvernünftiges Zfytx fein Unrecht 
begehen fbnne, gehöre einer föäteren fy'ti a n. ® r fü^rt für feine 
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Slnfdjauung bcn römijet)en ©afc mit ins gelb, bafj beim Äampfe 
jweicr Xlnere baSjenige haftet, roeler)e8 guerft angefangen Ijat. 

(Soflibire menjer)liet)e ©efmlb, fo Imlte man fiel) an ben Sftenfajen 
unb jelje über bic $Berfcr)ulbung be3 StyereS weg. 

$)ann füljrt er au3, ber ©d)aben contra unb secundum 
naturam begieße fict) auf $t)iere überhaupt, nieftt auf jalpe Sfnere. 
Ulpian Imbe in 1. 1 § 10 D. h. t. einen ftarten äftijjgriff getfyxn! 

3ft btefer SBorrourf fetjon r)bc^ft bebenflier), fo ift e8 nodt) bebenf» 
lieber, bafj ®efterbing gu ber SBeljauptung feine £ülfe nehmen mufe, 
bafe jeber ©dmbe, ben ein aal>me8 Styer (ungereiji) ftifte, contra 
naturam fei. 

©efterbingS Urteil de lege ferenda lautet batyn, bafj baS 
s Jxömife6e SReetjt gang unb gar nierjt bie geringen Slnfprüerje erfüllt, 
bie man in biefer ÜRaterie an eine gute ©efefegebung maerjen tönne. 
Seiner 2Inftct)t naet) mufj ber (Sigentfjümer in allen fällen ben 
©traben erfefeen, ben feine $f)iere geftiftet Imben. 

Allein bie Börner fannten feine 33erfd)ulbung ber $f)iere, toie 
bie ©teilen ergeben, aud) nid)t in früherer Qt\L Unb de lege 
ferenda ift meines (Sraef)ten8 ber ^jauptfafc ber SRömifcrjen £eljre 
jeljr mo^l $u oermerttjen, mie fuäter gegeigt »erben jod. 

3. ©intenis (II. ©. 791) meint, ber mit Inneingreif enbe 
©ebanfe einer 93o8t)ett unb 9^tcr)trcct)tfertigun0 beS $f)iere§ laffe 
ficr) freilief) niefyt confequent feftlmlten, ot)ne ju ganj unjuläffigen 
SRejultdten ju führen, unb e§ fei benn auet) nietjt gefdjetyen. (©. 762 
«. 29.) 

SDennocr) fei im ©anjen in ben öeifpielen auf ba8 innere 
s IWotio unb ben Srieb jum ©traben Sftücffictjt genommen. Unb fo 
l)ält benn ©inteniS in ber £auptfacf)e bod) ben ©ebanfen ber ©drnlb 
be3 $f)iere§ feft, bie er „Meten unb Unarten" nennt, bie als SluS- 
nahmen unb nie^t als SRegel ju beftrafen feien, ein ©ebante, ber 
einem SReerjtSoolfe , mie e8 bie SRömer maren, fern gelegen fyaben 
mufj unb aucr) naetnoeisbar fern lag. 

4. Unterlinner (öer)re oon ben ©erjulböerrjältniffen) 
ftnbct, bafc bie $tage eine SBerfct)ulbung oorauSfefce, benn menn aud) 
oon einer 3 ute£ fwung jur 2öiberred)tlid)fett nia)t bie fltebe fein 
tönne, fo fei boet) eine Quxtd)n\m$ jur Ungezogenheit möglid). @3 
werbe ertoartet, bafj ja^me Spiere in golge ber Säljmung bie SBilb* 
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§eit ablegten (II. 682). <gg gilt gegen it)n baffelbe rote gegen bie 
Vorigen. 

5. SBangerom meint, bag „fopjagen eine (Sulpa be8 
jT^iereS felbft, ba§ waf)re gunboment ber actio de pauperie" 
fei. 0 ©r weift bie Ableitung auä einer präjumirten dulpa be§ 
<Sigentl)ümer3 jurütf. 2 ) 2lu$ biefer 3bee laffe fid) moljl §ur SKotl) 
bie Untertreibung jwifdjen folgen öejt^äbigungen , bie baS Einer 
secundum naturam, unb folgen, bie e3 contra naturam sui generis 
zugefügt, rechtfertigen , inbem man nämlid) fagen fönnte, ba& ber 
(£igentl)ümer nur beranlafjt fei, über fein tücfifdjeä unb ungezogene« 
%\)hx gu machen, obmotjl aud) biefe (Srflärung etwaä fetyr (Ge- 
zwungenes unb wenig $lnjured>enbe3 habe. „SBarnm aber foH," 
fäl)rt er fort, „wenn eine Sutya be$ ©gentt)ümer3 ba3 gunbament 
ber ©rfafepfltdjt wäre, biefer mit ber noxae deditio abfommcn unb 
nid)t unbebingt für ben ganjen (Begaben haften? SBarum foü, 
wenn ba3 Zfytx geftorben ift, ber ganje &nförud> auf (£rfafe 
wegfallen? unb wie enblid) wäre mit jener 3bee ber befannte 
©runbjajj: noxa caput sequitur irgenb in (Sinflang gu bringen? 

bie je ©ä&e erflären fid) nur bann wahrhaft befriebigenb , unb 
ba§ römijdje Softem ber Sftoralflagen gewinnt nur bann wa^re 
(Sinljeit unb innere ßonjequenj, wenn man oon ber wirflidjen ober 
präjumtioen Sutya beä (5igentf)ümer3 ganj abfielt, fonbem öielmetjr 
baöon au§geljt, bafj nad) ber 2lnfid>t beS römifd)en Sfted)t3, foju« 
fagen, eine (Sulpa be3 Xljiereä felbft ba3 mabre gunbament ber 
actio de pauperie ift, unb ber (Sigentljümer nur alä ber natürliche 
<5dMt$err unb Vertreter biejeS Delinquenten in Setradjt fommt. 
Ob biefe 9lnfid)t aud) bem fogenannten Sftaturredjt angemeffen ift, 
baS mag luer ba^ingefteflt bleiben; bafj e$ aber mirflid) bie 3Inftd)t 
be§ Sftbmifdien SRedjtä ift, fann nid)t bezweifelt werben, wenn man 
nur erwägt, bajj fid) bloäbarauS, aber aud) ö oll ftän big barauS 
bie öortjer angebeuteten ©äfce ableiten laffen, unb bafj bie oon 
gieren angerichteten SBefdjäbigungen unter ganj gleite ©runbfä&e 
mit ben ^Mieten ber ©claben unb £au3finbcr geftellt ftnb. Unb 
follte nod) irgenb ein Qronftl übrig fein, fo leje man 1. 1 § 11 b. t., 



J ) ^anbettelt III. § 689 9lnm. 6. 580 ff. 

9 ) $iefe fonb fid) bei Sftbaut, GHücf unb ©ofje. 
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beim biefe (Sntfdjeibung läjjt fid) bodt) gewife nicht anberS erflären, 
als bafe bic Börner auch bei Stieren eine $rt öon 3numtabilität, 
alfo etwa§ bem leitete eines äßenfehen 2lnalogeS angenommen 
haben." @r nennt öon biejem ©tanbjjunfte aus bie Xtyoxit ber 
fog. actio quadrupedaria „im ©anjen jehr einfach", unb meint 
unter Anbetern, eben weil ber (Sigentfjümer bloS als Vertreter beS 
eigentlichen Delinquenten, nicht wegen eigner culpa in Slnftmid) 
genommen werbe, fei eS billig unb recht, bafj ihm bie SBefugnifj 
eingeräumt werbe, buref) preisgeben feines Stieres bem an fid) 
nur auf (Sntjdjäbigung gerichteten Antrage beS ÄlägerS au^u« 
weisen. 

Mein bem ©tanbjmnfte beS corpus juris entföricf)t eine jolcfje 
$8erlefcung beS oberften £Red)tSgrunbfa$e$, bafj baS 9fecr)t unb feine 
Solgen nur bei ben ÜDfenjdjen unb für bie Sftenjchen ba ift, gan5 
entfdjieben nicht, unb wenn jene ältere 2lnfid)t öon ber präfumtrten 
(Sulöa beS Eigentümers „etwas fehr ©ejwungeneS unb wenig $ln< 
förechenbeS" ^at, fo l)at bie Anficht öon ber culpa beS X^iereS gan§ 
entjd)ieben weit größere gehler. Denn berfelbe Utyian, welcher 
bie oon SBangerow betonte (I. 1 § 11 h. t.) ©teüe fehrieb, fdtjreibt in 
1. 1 § 3 D. h. t. „pauperies est damnum sine injuria facientis 
datum, nec enim potest animal injuria fecisse, quod sensu 
caret. SBom ©tanböunftc biefer im corpus juris öerjetetmeten 
©teile aus !ann unmöglich angenommen werben, bafe eine DelictS- 
fähigfeit beS Slu'ereS ^Beifall gefunben ^abe, im ©egentheil erfa^eint 
eS ganj unglaublich, bafj bie Börner einen bijfigen £unb für einen 
„Delinquenten" gehalten haben, beffen (Sigenthümer nur als „Ver- 
treter beS Delinquenten" in Betracht fomme. 

6. föubotöh öon Sharing förid)t in feinem „©chulb- 
moment im römifchen *ßriöatrecht" ben ©ebanfen aus, bog in ber 
älteften römifchen 3eit bie £eftigfeit ber fReaction gegen erlittenes 
Unrecht fo grojj gewefen fei, bafj man unter Slnberem in ber Sölinb« 
heit ber fieibenfehaft baS ©dmlbmoment überfehen h a & c ? *) tM^W 
%tym unb lebloje ©achen ^aften für ben ©chaben, ben fie ange- 
ftiftet haben; leitete menigftenS fo weit, bafj ber Sßerlefcte fie rettniren 
barf, wenn fie in feine £änbe gerathen finb, erftere unabhängig 



') loc. cit. (Seite 10.' 
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öon biejer $orau3fefcung, er fann öom (Sigentljümer if)re SluS* 
Iteferung ergingen, bamit er ftd} an tynen feines ©Gabens erhole. 
$>ie $orau3fe|ung, bafj ba§ Xf)ier contra naturam sui generis 
gefdjabet fjaben müffc / b. \ bie Slnroenbung ber 3bce ber SBer- 
fd)ulbung auf baS $etfjä(tmg, gehört fdftoerlid) fdjon ber älteren 
Seit an." *) gür ba3 ältefte fRect>t entjdjeibe bie äu&ere $ljat als 
fotdje, ofme bafj i^te $Be$ietjung jum SBitlen roeiter in 93etrad)t 
fomme. 3tfan bürfe bieje Slnfidjt nidjt nur auf ben Fatalismus 
mit fiuben jurüdfüfjren ; wenn aud) ba8 s JKitn>irfen ber auf allen 
nieberen ßulturftufen fia) roieberfjolenben fataliftifdjen SorfteHungS« 
roeife nidjt ju leugnen fei, fo fei eS bod) mefjr baS nadte Sntereffe, 
weites ben Sßerlefeten blinb mad)e gegen bie Söerütfftdjtigung ber 
gegnerifdjen ©dmlb, als ber religiöfe ©laube. *) Später füljrt 
t>on 3f)ering mit #ted>t auS, bafj jur 93ltttt)ejeit be8 SRömijcfyen 
IRec^tS eins ber unoergänglidjften SBerbienfte, n>eld)e mir ber rö* 
mifdjen SuriSprubenj naa^rü^men müffen, ba3 geroefen fei, bafj e3 
ben ©ebanten ber ©d)ulb aud) für ba3 ©imlredjt als allbe^errfa^en- 
be3, etyifdjeS ^rinciü aufgeteilt f)abe. 8 ) föidjt ber ©djaben ber* 
pflichtet nunmehr §um ©d)aben3erfafc, jonbern allein bie ©djulb. 4 ) 
SDarauS folgt benn für baS claffijd)e SRedjt ber ©afc: „wer nia^t 
roei&, n>a$ er tl)Ut, fyaftet für ntct)tS. 2)er SBa^nfinnige toie baä 
Sln'er gelten frei aus, e8 haftet bei ben gieren aber ber $err, 
roenn tyn eine ©cfyulb trifft, unb beim SBalmfinnigen haftet ber 
fdjulbige £üter. 6 ) 5luf Spiere erleibet ber ©efidjt3punft ber ©djulb 
feine Slnmenbung; infofern itjrcn (£igentf)ümer ober einen anbern 
SRenfäen eine ©a^ulb trifft, haften Untere." äKit SRed)t wirb bie 
©teile bafür angeführt: nec enim potest animal injuria fecisse, 
quod sensu caret. 6 ) — ©efyr öorficfytig aber get)t öon Spring an 
bie £öjung ber Srage, rootyer bie Unterfdjeioung ftamme, je nad>* 
bem ein SD)ter secundum ober contra naturam sui generis ge* 
fdjabet fjabe. @r fagt, „bafj biejer Unterfcfyieb mit ber Sbee ber 



») loc. cit. ©cite 12. 

') loc. cit. Seite 16. 

•) loc. cit. (Seite 20. 

*) loc. cit. Seite 40. 

ft ) loc. cit. Seite 42. 

•) loc. cit. Seite 43. 
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©dmlb, möge man fie in ba3 £f)ier ober in ben $errn berlegen, 
in einem gemiffen Sufammenhange fteht, ift flar, unb eben barum 
glaube ich nicht, bafj baS ältere föecht in Verleugnung feines 
fonftigen ©^orafterS unb im SBiberfpruch mit allen anbern auf 
gleicher Sulturftufe befinblichen SHedjten beS SllterthumS fich bereits 
5U biejer feinen Unterfeheibung erhoben habe, erblicfe barin öielme^r 
eine erft burdj bie fpätere SurtSprubenj eingeführte Steuerung. Ob 
ba§ ursprüngliche äftotib btefsS UnterfchiebeS nicht üielleicht ber ©e» 
banle eines bem $^iere jur <5>cr)ulb anjureajnenben ge^lerS ge* 
roefen ift, für ben confequenter SGßeije baS Xfytx felbft ju haften 
^abe? SebenfaHä mürbe eS ooreilig fein, bie bon einem ber 
fpäteren rönüfcr)en guriften, bem Ulpian, r)errül)renbe ©teile 
(1. 1 § 3 D. 9, 1) bagegen in bie 2Bagfd)ale ju merfen." hier- 
mit ift für baS moberne Sftömifehe fHec^t nur „ein geroiffer Summen* 
hang" mit ber 3bee ber ©djulb gugegeben, ohne bafj berfelbe hi* r 
aufgellärt mürbe. $ür baS ältere Stecht toirb eine <5chulb beS 
Xhiereö als möglich ^ittgeftetlt. 

2)ajj bie Stelle 1. 1 § 3 D. 9, 1 bon einem f Jätern römifer)en 
Suriften, Ulpian, h etrii h r ^ fpricrjt nid)t bafür, bafj baS Sftotib be§ 
SnftitutS bie <£efmlb beS Xtyexeä früher getoefen fein fann. Sluch 
ich *>er Anficht, bafj jene feine Unterfcheibung ber fpäteren 
SuriSprubenj angehört, glaube aber einen ganj anbern ©runb für 
fie aufteilen ju müffen, als eine SReminiScenj an bie £aftbarfeit 
ber Xtyzxt. 

7. Sflabloff geht mit SReeht babon auS, bafe bie Haftung für 
bie ©crjulb eines dritten nur eine auSnahmStoeije Söeftimmung ber 
©efefebüetjer fei, unb jählt ^ier^cr unfere Ätage, weil ben ©igen» 
thümer nicht bie geringfte 6chulb treffe. *) Q£r jtnbet meiter ben 
©runb für folche öeftimmungen mit Siecht in ber aequitas. 2 ) 
Nichtig führt er aus, bafj bei ber Sßerlefcung beS Slebilicijchen (SbictS 
ber ©igenthümer wegen feiner ©crjulb ^afte. 3 ) Slber er irrt barin, 
bafj er Samern folgt unb annimmt, ben ©igenthümer treffe bie 



») $ie Haftung beS Eigentümers für ben burrf) Spiere berurfadjten Stäben 
nad> «Römiföem »icdrjt. Slbtjanblung üon Dr. 3B. 9iabloff, 1883, 6. 1. 
•) (Seite 2 loc. cit. 
») Seite 58 loc. cit. 
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SMoge nidjt toegen eigener Serfdjulbung, fonbem als gelungenen 
$)efenfor beä felbft einfte^enben caput nocens. *) 

©r gibt ju, bajj e8 eigentljümlid) erlernen möge, bajj bie 
©runbjäfce ber ©djulb aud) auf Stetere Slntoenbung fanben, allem 
er meint auf biefe SBeife t>ermeibe ba3 $Römifcf)e S^ec^t aflju grofje 
gärten unb entffirect)e e8 auf jeben gatt ben gorberungen ber 
©credjtigfeit. *) 

(Snblid) öerfud)t er feine Hnfict)t nod) aud einigen ©teilen ju 
begrünben, meldje birect barauf l)inn?eifen foHen, bafc ba8 $Römifd)e 
SRcdjt bie ©d>ulb ben gieren ebenfo imputire, mie e3 bei 2ftenfd)en 
gefd^e. äwmdjjt nennt er 1. 52 § 2 D. 9 , 2. ©obann 1. 1 
§ 8 D. 9, 1 unb 1. 1 § 11 eod. 3ct) »erbe bei ber (Sntnrideluug 
meiner Slnfidjt jetgen, ba§ biefe ©teilen burdjauS nid)t beweifen, 
bafc itad) 3ftömifd)em 3icct)tc bem Spiere eine „geroiffe @cr)ulb" bei- 
gemeffen morben fei. Subtm — toa$ Reifet benn „genriffe ©djulb"? 8 ) 
3)ie auredjenbare ©djulb ift entmeber Dor^anben wie beim 2ttenfd)en, 
ober fie ift niä)t üor^anben. ©benfo forid)t föabloff öon #anblungen 
beä i^iereS , fügt aber jugleid) $in$u, ba& ber $lu$brud eigentlich 
auf %\j\txt ntct)t paffe. *) @r fctyeut fid) alfo felbft öor ben (Sonfe* 
quenjen. 

tiefer Ueberblid toirb genügen, um $u geigen, bajj baä @runb* 
prineip ber £el)re im Allgemeinen in einer ©djulb beS ^iere8 ge* 
jud)t wirb, in einem ©ebanfen, ber aud), wenn i^n nidjt bie Quellen- 
ftellen roiberlegten, ju einer SBiberlegung au$ bem ©an$en befc 9tö- 
mifdjen 8ted)t3 gerabeju IjerauSforbert, unb ber für ba3 moberne 
9^cdr)t gang unannehmbar erfdjeint. 

§ 8- 

Bie Stellung aer actio de pauperie im ttenjtefuftem. 

ajm «ed)t fteüt »aron unferc fflage unter bie gitHe, roo 
3emanb für S3efcf)äbigungen lüftet, welche er nic^t felbft jugefttgt 
hat. 6 ) 3« oen $elicten finb biefe gäHe ntc^t ju jaulen, 

>) ©citc 79 loc. cit. 
*) ©eite 86 loc. cit. 

») ©ette 88 loc. cit. v 
*) ©eite 24 Sinnt. 42 loc. cit 
») $anb. eette 260. 
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$e(ict ift eine fold>e pofititoe unerlaubte #anblung, welche eine 
felbftänbige Obligation erzeugt, unb fefct dolus ober culpa oorauS. 
2>em Urheber rnufe aus (einem ©erhalten ein Vorwurf gemacht 
werben f önnen, bafj üjn eine @dmlb trifft. $)amit aber , bafj man 
biefe JJäHe ju ben Ouafibelicten jäfylt, ift niä)td gewonnen. SEBinb- 
fcfyeib ermähnt mit SReajt biefe unfruchtbare römifctye (Sintljeilung 
nur beiläufig. 3)en SluSbrud „Ouaft*ßontracte" unb „Duafi*S)e* 
licte" gebraust er felbft nidjt, fonbern überlädt tlm ben „Steueren" ; 
gegen beren (Sonftruction auf biefem ®ebiete iaj midj öerroaljre. 

2lm energtfdjften gefyt Varon gegen biefe öeraltete ©inttyeüung 
oor. (Sr fagt: „(itojuS unb Suftinian bemerfen oon einigen Obtt* 
gationen, bajs ber ©dmlbner oerpflid)tet fei, trofebem er fein $)elict 
begangen, unb fie fügen fytn$u, bafj be$l)alb (!) feine Verpflichtung 
quasi ex maleficio entfiele." *) 3n biejem $u3rufuug§5eid)en hinter 
bem „beSlmlb" liegt bie Verurteilung ber ©intljeilung, benn biefeS 
„beSljalb" ift unlogifd). „2118 brauchbare begriffe bei ber (Slaffi- 
pcation ber (SntftelmngSgrünbe ber Obligationen liefert baS IRö- 
mifaje ?Recr>t nur ben (Sontract unb ba8 $)elict." *) 

^ierju fotnmt aber, bafj e8 nadj Ütömijdjem Siecht gar nict)t 
geftattet ift, biefe gfälle p einem Ouafibelict ju gehalten, benn 
bie Börner jäfjlen bie Ouafibettcte auf. 3)a$ gemeinfame 2tterfmal 
berfelben ift, bafj eine menfdjlicfye ©djulb oorliegt. 

(£3 gehört lu'erljer juerft bie Obligation beS iudex qui litem 
suam facit. 

Von biefem Reifet eS J. 4, 5 : „et utique peccasse aliquid in- 
telligitur, licet per imprudentiam", eS liegt alfo eine €>dmlb 
öor. @3 ift eine grofje (Srrungenjchaft beS SRömifcfjen D'ceö^tS, bafj 
eS in bem $lnfprud) aus biefer Obligatio feinen Slnfprud) aus einem 
Vertrage fal), benn baS Umt ift fein Vertrag, gretltd) mar ba§ 
SBefen beS SlmtS nod) nidjt fdmrf publiciftifa) erfannt, baS Verfemen 
galt nod) nid)t als SlmtSbelict, fonbern als imprudentia. Unb 
roeil man roegen ber imprudentia jonft SKiemanben beftraft, galt e3 
als Ouafibelict. 

2Bte aber fotnmt biefer $lnferud) in bie öom Verfefjr g,e= 



x ) $anb. Seite 336. 
*) $anb. Seite 337. 
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forberten Duafibelicte ? SBeil audj btc Haftung be8 8tt(f)ter3 für 
bie imprudentia ber SBerfetyr forberte. 3)a8 ift bic römtjdje Söe- 
grünbung ber $lage, mag fie aud) unfern Stnfdjauungen nid)t ent- 
fpredjen. ©te allein, jo mte id) fie gebe, erflärt bie ©tellung biefer 
Obligatio im ©tiftem. ferner jäfjlt l)ierr)er bie Obligatton be8* 
jenigen, melier mit ber actio de effusis et ejectis, unb be8jenigen, 
melier mit ber actio de positis et suspensis haftet. SBenn burdj 
£inau8merfen unb #inau3gie&en au3 einem an gangbarem Orte 
belegenen #aufe ober au3 einem ©djiffe eine ©adje befdjäbigt wirb, 
fo fann ber 23efd)äbigte öon bem, ber ba3 3immer ober §au8 be- 
lüoljnt ober benufct, ©djabenSerfafc forbern. $lud) l)ier liegt menfcfy* 
lid)e ©d)ulb bor, bie ©d)ulb beffen, ber etmaS fyinauStoarf (quia 
plerumque ob alterius culpam tenetur, aut servi, aut liberi). 
Söenn 3emanb an einem Ort, too bie ©trafje borüberfüljrt, ettoaS 
lunftellt ober auffängt, toaS burd) feinen gatl ©djaben jufügen 
fann, fo ftanb hierauf eine ©elbftrafe, unb bie ©dmlb tag eben in 
ber #anblung bor. (Snblid) gehört r)tcrt)ct ba§ edictum de nautis 
cauponibus et stabulariis. ©Ziffer, ©aft* unb ©tallttrirtlje fteljen 
bem SReifenben für bie custodia ber ©adjen unb SEÖaaren. 3)te 
©crjulb liegt l)ier auf ©eiten ber im ©d)iff ober ©aftljauS $nge* 
fteflten: Si modo ipsius nullum est inaleficium, sed alicujus 
eorum, quorum operanavem et cauponem aut stabulum exerceret. 

@8 liegt atfo in allen biefen gäHen eine menfd)lid)e ©d)ulb 
bor, aber ntdjt bei bem, ber für ben ©djaben auffommen mufj. 

greilidj finb bie gaflc in biefer £infid)t berfd)iebenartig ge- 
ftaltet. S3ei bem iRict)ter ttrirb angenommen „non proprie ex ma- 
leficio obligatus videtur," er ^aftet megen feiner imprudentia; 
aU ©runbjmncty fteljt hinter bem Slnfprud) aber bie ßetjre bom 
99eamtentljum unb beffen Sßflid)ten unb bie gorberung be8 S3erfef)r3. 
SBei ber actio de effusis et ejectis Ijei&t e8 „non proprie ex 
maleficio obligatus intelligitur." S)a8 ®runbj>rincib feiner Haf- 
tung ift bie Slnforberung be§ SBerfetyrS, benn e8 fommt nidjt barauf 
an, ob er beim SBermietljen :c. ein SBerfeljen beging. $Cucr) bie 
©djiffer unb SGBirtlje trifft feine ©djulb (si modo ipsius est nul- 
lum maleficium). ©te haften nad) bem ©runbprincipe ber Sin« 
forberung be$ SBerfefyrS. 

$en römifdjen Suriften mbgen biefe ©runbprinctbien nicr)t 
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immer ganj bemu&t gewefen fein , »eil fie eben überall nadt) bem 
SBiflert ober ber ©d)ulb Junten. 2>er ©afc „quod opera malorum 
hominum uteretur" Ijat feine ©ebeutung, benn e« fommt auf eine 
©d>ulb beim fcnftellen ber fieute ja gar nid)t an. Hud) ba3 ©rtinb- 
princip ber actio de positis et suspensis ift bie &nforberung be8 
©ertetjrS, welker 6id)ert)eit »erlangt; e8 fommt In'er bie ©gen- 
tijümitcfjfeit Innju, ba& nod) gar fein ©traben eingetreten, alfo fein 
geltet begangen ift, fonbern brotjt. Sei ber actio de pauperie 
liegt nun feine menjdjlidje ©djulb bor, unb fann biefelbe bar)er nidjt 
ju ben Quafibeltcten gejagt werben. $ie bon ben Römern auf« 
geftellten Ouafibelicte rufen immerhin infofern nod) bie ^Beobachtung 
wad), ba& fie „mefjr nad) ber ©eite ber Vergehen liegen", l ) als 
bod) eine menfcr)licrje ©djulb bei itmen öorliegt, menn auet) nidt)t bie 
be8 §aftenben. SBenn bie Börner toertannten, bog bie ©runb* 
principe bieje 8ted>t$inftitute fdjaffen, fo lag ber ©runb in iljrer 
fubjectioen fltedjtöauffaffung, bie SBiHe unb ©crmlb nierjt miffen fonnte. 

3d> 5<Ü)le bie Quafibelicte unb Quapcontracte ju ben öojttiüen 
Snftituten, bie unabhängig üom Vertrags- unb $)eltct8rec§t im 
föed)t3leben fteljen unb ein SBollmerf für ben ©njelmiflen bilben. 
3^r SfceiS aber ift mit jenen Ouafigebilben langft nicr)t abgesoffen. 
53ei allen pofitfoen Snftituten gilt e8, ben #ern aufjufucr)en , um 
ben fie fid) fröftallifirt Ijaben, ba3 ©runbprineip blo& ju legen, 
ba§ fie geftaltet t)at. (Sine innere ©inljeit unter einanber, rote fie 
ba§ SkrtragSredjt unb £)elict8red)t bietet, fönnen mir bei iljnen nidjt 
erroarten. 

Slud) bie Börner ^aben ba3 f(ar erfannt in einer ©teile, meiere 
tjoct) über ben Ouafittjeorieen ftetjt unb moljl $u menig betont toirb; 
in 1. 1 pr. D. 44, 7: 

„Obligationes aut ex contractu nascuntur, aut ex male- 
ficio, aut proprio quodam jure ex variis causarum figuris." * 

(Slaffijd) fctjön brüeft biefe ©teile ben bon mir betonten ®e« 
banfen au§. ÜRit ben SBorten proprio quodam jure mirb betont, 
bafj jebeS pofitibe Snftitut fein eignes ©runbprineip befifet, unb mit 
ben SBorten ex variis causarum figuris mirb angebeutet, bafc ftä) 
bie8 aus ben berfdjiebenen Hnforberungen be§ SRedjtSberfeljrg ertlärt, 



») SBinbfdjeib 2 (Seite 168. 
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bie neben bem 9Red)t be8 Vertrags unb S)elict3 nod) übrig bleiben, 
©o f)abe id) benn mit ben pofitiben 3nftituten nid)t3 IWeuea ge* 
fcfjaffen, fonbem refme micty an eine clajfifdje ©teile be8 corpus 
juris an. 

2Bir fyaben alfo baS ©runbprincip ber actio de pauperie 
aufjufud)en, wenn wir bie (£igentl)ümli<f)feit be3 3nftitut3 erflören 
wollen. 3nbem anbere Tutoren ben (£f)aratter ber Ätage überfallen, 
gerieten fie auf ben 2lbmeg, eine ©dmlb be3 #errn ober beS 
Stieres conftruiren ju motten. (£8 wirb junädtft unfere Aufgabe 
fein, p geigen, bafc eine folcrje ©dmlb nicr)t erjftirt (negatiöeä IRe- 
fultat), fobann bie wa^re ©eftalt be8 Mnforud)8 barjufteüen (pofi- 
titoeä föefultat). 

§ 9. 

Die angrblidje Srijulfr bt? Ijerrn its ftljiere?. 

©a>n ber Umftanb, bafc unfere Silage Weber als ^elictSfloge 
nod) als OuafibelictSflage beljanbelt wirb , beutet barauf I)in , bafe 
ber Slnfprud) fidt) nidjt auf eine ©d)ulb be8 #errn bei ber 5ln- 
fdjaffung beS Stieres ober bei ber 2luffid)t über ba$ $l)ier grünbet. 
$lud) bie SBorte „pauperies est damnum sine injuria facientis 
datum" bemeifen, bafj man an eine ©dmlb tjier überhaupt nid)t 
bentt. $)er ©trjabengerfafc sine injuria !ann nicr)t in ber (tngirten 
€>d)ulb be$ §erm feinen ©runb fjaben. 

$)ennod) finb m'ele Tutoren anberer $lnfid)t gewefen. Unter 
Slnbern meint ©äffe, 1 ) weit man nid>t in jebem gaße fmbe prüfen 
fönnen, ob ben ©gentfjtimcr bei ber SBeauffid)tigung ober (Srjiefjung 
ber £f)iere eine ©dmlb treffe, fo rjabe man biefelbe, wie bei ben 
Quafibelicten , für alle gälle angenommen unb baljer in eingelnen 
galten, wo fie nidjt öorlag, fingirt. 

SlOein bagegen föridjt ber Umftanb, ba& bie Älage unter ben 
Quafibelicten nid)t mit aufgegärt wirb, unb jmeitenS bie £f>at* 
fadje, bajj eine fola^e giction nirgenb f)ier angebeutet wirb, wie e3 
bei ben Ouafibelicten auSbrüdlidj ber galt ift. (£3 Reifet nirgenb, 
ben £errn trifft feine ©djulb, aber e8 ift anjune^men, bafj er eine 
©crjulb begangen rjabe. 

*) $ie ©ulpa beS 9tömifd)en SiedjtS Seite 18 ff. 
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$a3 föömifaje ftcdjt geljt über eine giction burdmuS niä)t 
leife t)intue9, Jonbern weift auf biefelbe gleichem wie auf einen 
munben *ßunft be8 ©tjftem* Inn, wie id> ba3 bei ben Ouafibelicten 
hervorgehoben habe. 

©egen bie Sinnahme eines Quafibelictö jpricht ferner ber Um* 
ftanb, bag überhaupt nicht unter jucht wirb, ob ben §evm eine 
©cfjulb trifft, wenn ba8 %1)\cx ohne jebe Sßeranlaffung contra 
naturam jdjabet. (S& Reifet „et generaliter haec actio locum 
habet, quoties contra naturam fera mota pauperiem dedit." 

äßit feinem äBorte ift babon bie fltebe, baji nach ber ©djulb 
be3 £errn beim Infauf, bei ber @r$iehung ober ber Sluffieht be3 
%ty\m$ gefragt werben jolle. $ie öJattungSnatur beS SfjiereS ift 
fojujagen ber (Iharafter be$ ber §löen befannt ift burct) bie 

Erfahrung. SBenn baö %fytx gegen biefen ßharafter fdjabet, haftet 
ber £>err, ganj abgefehen baoon, ob er ben S^arafterfe^ler (sit 
venia verbo!) öerjd)ulbete. 

S3eim Slntauf ift bon feiner ©ä)ulb be3 £errn bie Siebe, #au3- 
totere — unb e3 Ijanbelt firh nur um jahme Sljiere, wie ich faater 
beweifen werbe — burfte ber £err höben unb gebrauchen. Söet 
ber 3udjt ift oon feiner ©ct)ulb bie SRebe, benn fie wirb in L 1 § 7 
D. 9, 1 nicf)t erwähnt, wo fie hätte erwähnt werben müffen. 2lucf) 
bei ber 2tufficf)t wirb feine ©chulb erwähnt. 3)enn nach ben eins 
fd)(agenben ©teilen wirb menfcr)Ücr)e ©djulb nur Ijeroorgefjoben : 

a) wenn ein ^auStfjier behanbelt wirb, wie e3 nicht t)ätte be- 
tjanbett werben bürfen. Quodsi propter loci iniquitatem, aut 
propter culpam mulionis, aut si plus justo onerata quadrupes 
in aliquem onus everterit, haec actio cessabit, damnique in- 
juriae agetur (1. 1 § 4 D. 9, 1.) 

b) hierher gehört auch bie ©teile „sed etsi canis, quum du- 
ceretur ab aliquo , asperitate sua evaserit, et alicui damnum 

. dederit, si contineri firmius ab alio poterit, vel si per eum 
locum induci non debuit, haec actio cessabit, et tenebitur, 
qui canem tenebat. tftotürüdj ift Ijier bon einem gefährlichen 
$inberniffe bie 8tebe. 

£)affelbe gilt bon bem Satte, wo Semanb in einen Saben tritt 
unb öon einem wilben £unbe gebiffen wirb, ber ntctjt angelegt war. 
1. 2 D. 9, 1 in fine. 
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c) memt 3emanb baä $l)ier gereijt l>at. fciejer gaH ift nur 
eine Slbart be3 galleS sub a, unterfd)eibet fid) aber bon biefem ba- 
burä), bajj bie faljdje 93el>anblung ntc^t bom £errn ausgebt. Sed 
etsi instigatu alterius fera dam n um dederit, cessabit haec 
actio. 3n beiben gdllen f)anbelt ba3 $Ijier secundum naturam 
sui generis, eä mürbe baljer SRiemanb Ijaften, wenn nict)t ein 2ftenjdj 
bie ©dmlb für bie ©djabenSaufügung be3 Spiere« trüge. 

5lnber3 aber fte^t e8 in bem Salle, mo ba3 Xfyer contra na- 
turam fdjabet. 2)ie Börner nahmen biejen gall an, menn ein ja^meS 
«£>au$tl)ier of>ne SBeranlaffung in bie SBilbljeit jurtidfiel. Müberalt 
ift e8 gerabe bie SGBilbtyeit, meldte bie ©teilen betonen. 

cf. in Inst. 4, 9: Si quidem lascivia aut fervore aut 
feritate pauperiem fecerint; ferner § 4 D. 9, 1: Itaque, ut 
Servius scribit, tunc haec actio locum habet, cum commota 
feritate nocuit quadrupes, puta si equus calcitrosus calce 
percusserit, aut bos cornu petere solitus petierit, aut mulae 
propter nimiam ferociam. 

S3ei einem Odjfen als $au$tf)ier gilt ba3 ©tofeen, bei bem 
s $ferb ba3 &u$fd)(agen, bei bem -äJtoultljier allju große SBilb^eit als 
eine (Sigenjdjaft contra naturam, wenn e8 o^ne Veranlagung ge* 
fdjiefyt; f)ierljer gehört aud) ber gaC( f wo Semanb ein Sßferb lieb» 
foft unb bafür mit bem $ufe geflogen nrirb, § 7 i. f. D. h. t. 
2öenn bagegen ein Sßferb, burd) ©djmer$ gereijt, au§gefd)lagen Ijat, 
etwa weil e3 bie gliegen fted)en, fo tyat bie Älage ntdjt Pa£, § 7 
D. 1. c, offenbar, weil fein fltüdfall in bie SBtlbljeit borliegt. 
©Orabet aljo ein ftöfjiger Odjfe burd) ©tofjen ober ein ©djläger 
oon Sßferb burd) ©djlagen, fo fommt e8 nad) SRömijdjem Sftedjt (§ 4 
loc. cit.) nid)t weiter barauf an, ob ber $err an ber Qutyt beä 
Stieres ©dmlb trägt, fonbern er Ijaftet oljne SBeitereS, weil baS 
Xfyex contra naturam fdjabete. <£r wirb aber ebenfo fjaften müffen, 
wenn ein S£l)ier, ba3 fonft feine Unarten jeigte, plöfclid) contra 
naturam fdjabet, benn e3 fommt eben in biefem galle auf eine ©djulb 
bei ber 3u6)t ober ber Slufftdjt nad) ben Quellen gar nid)t an. 
25er §err mufe für ben SRüdfall ber £au3tl)iere in bie 2Bilb!jeit 
einfielen. 
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§ 10. 

Bie tt«0ehltd)t $4ttlft fcer Quitte. 

3)ie Slnnalmte, bafj baS $t)ter burd) baS (Begaben contra 
naturam etwa ein naturrecfjtlicfjeS 2)etict begeben tonne, wirb buret) 
Kare SBorte beS corpus juris für bie 3"* ber claffija)en SuriS- 
prubenj audgefct)(offen. 

$)enn e§ Reifet in § 3 loc. cit.: nec enim potest animal 
injuria fecisse, quod sensu caret, unb in bem QnftitMtionentitel : 
animalium nomine, quae fatione carent. Sftur gemiffe menfcf)< 
licf)e SebenSberljältniffe finb eS, öon benen baS IRömifdr)c föedjt ber 
clafftferjen Qeit faßt oa fe ft c °i e 9totor alle ®efcr)öpfe gelehrt Ijabe ; 
baüon, bafj ben gieren eine ©cfjulb an$urecf)nen fei, bafc fie redjt* 
ltd) 5uredt)nungSfäl)ig feien, ftet)t im corpus juris fein SBort, bie 
Börner wußten bamalS mefyr als ein anber SSolf, bafj nur ber SQienfrf) 
ein SRecfjtSmefen fei, baS Verantwortung trage, unb gwar nur ber 
oernünftige URenfd). $>ie Unterfcfyeibung beS ©cf)abenS, je nac^bem 
er contra ober secundum naturam erfolgt ift, gehört einer fpöteren 
Seit an unb !ann auf feinen uratten SRedjtSfafc gurücfgeftirjrt werben. 

jftun fönnte man aus ben ©teilen, wo eS Reifet, bafc ber £err 
beS $fyiereS fyafte, baS gereift fjat, jd)lief$en, bafj ber ©ebanfe ber 
©dmlb beS XlnereS in baS corpus juris übergegangen fei. Allein 
baS wäre ein übereilter Seeluft. 3Benn ein ^auStljier baS anbere 
jum ©djaben rei^t (1. 1 § 8 D. 9, 1), wenn ein S3oif einen Odjfen 
angreift (§11 eod.), fo fjanbelt er nadj ßulturbegriffen über bie 
$au$tl)tere contra naturam sui generis. 

$ie £auStljiere nehmen wir im $)urcf)fd)nitt als fo erjogen an, 
ba| fie neben einanber 511 leben gelernt fyaben. 

(£3 ift ja aHerbingS eine betannte Str)atfact)e f bafj unentwickelte 
9ied)te eine ©djulb beS Xl)iereS annehmen unb eine Vergeltung gegen 
baffelbe gulaffen, weniger aus religiöfen ober pl)ilojoof)ijcf)en $ln- 
fidjten, als au& bem ©runbe, aus bem ein Äinb einen $unb ober 
aurf) einen ©tein f djlägt, ber ifym we^e tlnit: aus bem Orunb beS 
Vort)errfcf)enS ber Seibenfdjaft im SHcdt)t. 

3d) toifl nittjt bie Söeijöiele Ruberer mieberljolen, aber ia) will 
auf unfere heutigen wilben 93ölferfcr)aften ^inweifen, bei benen 
fid) derartiges finbet, ofme bafj fie mit ber uralten inbifd>en $rjilo= 



Digitized by Google 



- 91 — 

fopljie gül)lung haben, weil fie eben einfad) bie Seibenfdjaft walten 
laffen. W\t SRedjt fagt $oft, ©aufteine I Seite 241 öon biefen: 
„UnjuredmungSfälngteit unb 9ßotf)wehr finb gleidjgiltig. SUid) ber 
2öat)nfinnige oerfäHt ber ©lutradje. SBeiber unb Äinber fielen 
^war außerhalb ber SRedjtSorbnung , aber ihre *8lut8freunbe mttffen 
für ihre X^aten haften, tute ftc für einen Schaben haften, ber burdj 
ihre Spiere ober auch burd) tt)nen gehörige leblofe ®egenftänbe 
angerichtet wirb." 

2Benn baljer auch bie ©teile 1.1 § 11 D. 9, 1 oon einem 
ber älteren Suriften, Duintu8 2Jcuciu8, ^errü^rt (bon 3^ering im 
„©chulbmomente" ©ehe 43 2Inm. 80), fo neunte id> bod) für ba3 
$Ked)t be8 corpus juris an, bajj fie ^ier nidjt eine uralte fie^re 
weiter trägt, benn aud) ©on Spring geftefjt für bie Qtxt beS corpus 
juris unb feiner 3 u f ammcn ft cu * un 8 ju: „auf Stetere erleibet ber 
©eftd)t$punft ber ©ehulb teine Slnmenbung". $luf bie „urfurüng- 
lidjen 2Wotibe" ber (SJefefceSfteHen fommt e$ mir fjier nicht an, ich 
will nicht ba8 Tuntel ber Urjeit l)ier $u lüften berfud)en, nur auf 
bie Qeit ber claffijehen Surityrubenj tommt e3 mir an unb auf bie 
v Jütfotit>e, bie fie jjatte, jene ©teilen aufzunehmen, gür fie aber gilt 
Spring« ©afc : „Söer nicht weife, wa3 er tfjut , haftet für 9tid)t3" 
(loc. cit. ©. 42). 

©anj anberS fte^t e8 mit ber noralen Sftatur ber Ätage. 5Dtc 
Säfte, bafe ber fögentljümer fid) burd) ^erau^gabe ber $luere be- 
freien tann, bafj ber jebeSmalige ©gent|ümer be8 ^iered h a f* et , 
bafj mit bem jufäUigen $obe be3 liiere« ber Slnjorud) erlifdjt, ge« 
hören bem uralten SRedjte ber 9coral*Älagen an, bie für anbere 
©ebiete burd) 3uftinian aufgehoben worben finb, ^ier aber als feit- 
fame unb unüerftänblidje Ueberrefte einer ©ergangenen 3«* ftehen 
geblieben finb, benn aud) ba$ SRömifche SRed)t ift nict)t bi3 jum 
legten 3* e ^ c geläutert unb führt nod) mancherlei ©abladen mit fid). 
SRan empfanb e8 aber feljr wohl, bafj man hie* oeralteteS 9ted)t 
nod) aitS ©d)eu conjerotre, benn e8 Reifet : quae animalia si noxa e 
dedantur, proficiunt reo ad liberationem, quia ita lex duo- 
deeim tabularum scripta est. 

3Kit biefem quia mufjte fid) ber ©e^üler begnügen, ber bie 
3nftitutionen ftubirte. 

Watt gab aud) jenem alten SRed)te nur fo weit föaum, al8 man 
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nur bcn ©djaben forbern tonnte, ber digentljümer be8 $l)iere3 
ober fitf> burd) bic preisgäbe befreien burfte. $ie näheren Aus- 
führungen bleiben einer foäteren ©teile borbef)alten. $ier fam e3 
mir nur barauf an, 5U jeigen, bafj jenes alte SRedjt in feiner ßon« 
ferbirung im corpus juris roeber baju benufet werben barf f um bie 
©dntlb be8 (SigentpmerS ju miberlegen, bie aus anbern ®rfinben 
nid)t anzunehmen ift r nod> um bie ©d>ulb bed SLl)iered $u bemeifen, 
bie nadj Haren ©teilen nict)t enftirt. 3d) weitfje hierin in beiberiet 
£infi$t öon anberen Tutoren ab. 

§ IL 

3a? ftntuoprUtcip fcer actio de pauperie. 

Söei bem negatiöen SRefultate, bajj Weber bie ©d)ulb beS £errn 
nod) bie ©d)ulb be§ 'HtymS bie ©runblage unserer Älage ift, fönnen 
wir und ni$t beruhigen. SEBo nun fallen wir ben ©runb ber SHage 
finben, wenn nid)t in einem 3>elict? 3m ©runbprineipe be8 pofttiöen 
3nftitut8, b. I). be3 redjtlidjen 3nftitut3, ba§ weber im Vertrags- 
redjt nod) im SDelictSredjt, nod) im Familien- ober @rbred)t wurjslt. 
$ie pofitiöen 3nftitute murmeln Weber im SBertrag3red>t nod» im 
$)elict3red)t, b. I). bie 3lnforberungen be3 Sßcr!el)r8, bie ©ebütfniffe 
bei ©emeinmejenS fcfyaffen fie unabhängig öon jenen rein inbiöibueQen 
SEÖtllenSmomenten. 3n 5olge biefer au3 bem gemeinfamen 3nter- 
effe entnommenen Sttaterie fann man fagen, bafj auf fie bie aequitas 
einen großen ©inffofj gehabt habe, weld)e ja bie au8gleid>enbe @e* 
redjtigfett ift. $>iefe Obligationen „ex varii8 causarum figuris" 
finb jebe nad) i^rem iljr eigentümlichen ©runbprineip , „proprio 
quodam jure" $u beurteilen. 833er btefeä, ben ßebenSnerö be3 
3nftttutS, aufeer Sldjt laffen wollte, mürbe ebenfo fehl gehen, wie 
3emanb, ber bei einem Vertrag ben @tn$elwillen ober bei einem 
3)elict bie ©d)ulb aujjer $ldjt laffen wollte. 

£)a, wo bie Duellen ba8 ©runbprineip felbft anbeuten, ift e§ 
nidjt ferner, e§ blo&julegen. ©0 ift bei ber negotiorum gestio 
bie utilitas absentis unb bie utilitas absentium in ihrer SBedjfel» 
wirfung als ©runbprinciö nachjuweifen. ©djwerer ift bie (Sonftruc- 
iion, ioo ba$ ©runbjmncip nid)t angebeutet toirb. 

Unb ba3 ift bei unferer 5?Iage ber gaU. $ag negatiöe föefultat 
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ift in ben Quellen gegeben, ba$ poftttae Imben wir au8 allgemeinen 
©ebanfen bc8 corpus juris gu entnehmen. 

Unb jtoor Ijaben mir sunädjft bie ©runblage ber Quafibelicte 
beachten, benn biefe fielen unferm 3nftitute am nädtften. 3)a 
ftttben mir benn, baß e8 bie &nforberungen be3 menfdj liefen 
SBerfeljrS finb, meiere jene Snftitute gejdroffen haben, ©o 
liegt ber ©ebanfe nahe, baß aurf) bei ber actio de pauperie eine 
gorberung be$ men faßlichen SßerfehrS im $intergrunbe fteht. 
Unb ba« ift in ber S^at ber Sali! 

Söilbe i^iere an SkrfehrSmegen ju galten, mar auch in SRom 
öon ^olijeiroegen berboten. dagegen mußte eine Seit, meiere 
Xampfroagen nicht fannte unb ba^er bie Ztytxt weit mehr als mir 
jum galjren unb leiten gebrauste, eine Qt\t, bie ferner mit ben 
Liebhabereien ber Steigen rennen mußte, e$ für erlaubt anfetjen, 
ja^me £fytere im SSerte^r ju gebrauten; au? biefem ©runbe mar 
eS erflärlicr), baß ber £>err nicht haftete, menn ein ja^meS X^ier 
bem ©Ijaratter jeiner ©attung entfprechenb fefmbete, mnin ein £unb 
fid) gleijd) tylte, baS unbemacht balag, ober ein gereijteS 5H)\ex fich 
mehrte, dagegen mußte ein ©d)ufc gegeben fein, menn $ahme Ztytxt 
in bie SBtlbheit jurüdfielen, menn fie gegen ihre burd) bie 3ähmung 
erreichte ®attung3natur jdrobeten. @3 mußte unbiüig erfreuten, 
biefen ©d)aben rein aU ^ufaH anjujehen, unb fo tarn man aus 
Sö i U i g ! e i 1 3 rü<f fiepten baju, jenen ©afc aufstellen, roonad) ber 
$err in biefem pralle haftet 2)em SJerfebr fonnte biefe Haftung 
nicht fdroben, benn biefe gäHe finb fetten unb ber SBerfehr rechnet 
nur mit bem ^Regelmäßigen, bem 2)urd)fchnitt3mäßigen. $)ie ^Billig* 
feit aber forberte folgenben ©oft: 2Ber ben SSort^eil genießt, ein 
$al)me3 Zfytx ju beftfcen unb für ben ©traben, ben biefeS feiner 
SRatur gemäß anrietet, nicht ju t) af ten, ber foll auch ben SRaaV 
t^eil tragen, baß er für ben contra naturam angerichteten Schaben 
(Srfafe leiften muß. 3)ie Haftung für ben ©droben contra naturam 
unb bie liJiichthaftung für ben ©d)aben secundum naturam gleichen 
fid) billig au8. 

5)er einzige Slnäroeg, auch biejen ©droben ber ©ejammtheit auf- 
jubürben, märe bie Durchführung be3 33erjicherung$ gebantenS ge- 
mefen, aber biejer lag ber antifen SBelt fern, bann aber ift er bei 
biefem 3nftitut nicht praftifd) bura^führbar. 



Digitized by 



94 — 



3)a$ 3nftitut auf bie aequitas jurüctsufuftrcn, miberfaricht aud> 
bcn SRefultaten nic^t, bic üeift burdj cingehenbe Sforfdmng über bie 
Slequität gefunben ^at („$ie realen ©runblagen unb bie (Stoffe beö 
SRed)t3" ©. 209 ff.). ®* liegen tyer Salle ber objectio ausgleiten- 
ben $Cequttät oor. „©oll man ba$ damnum eineä SBcrhältnifje* 
tragen, fo mufj man audj am lucrum theilnehmen bürfen." 

Secundum natu r am est commoda cujusque rei eum 
sequi, quem sequuntur incommoda. 2Ber ben SBortheil bei 
jahmen Stieres hat, fott aud) ben SRad^eil be« ©habend contra 
naturam tragen. $)ie aequitas hatte ja gerabe auä) bie 2luf* 
gäbe, ben feljlenben ftlagefehufc ^erjufteUen (©. 236 1. c); ja 
aequum tytfy jumeilen legislatio münf äjenSmerth , jmedmägig 
(©. 237). 

$a$ ©runbarineip djarafterifirt ficr) aljo balnn: 5ür ben 
©djaben, ben jahme %tytxe ihrer flammen Statur gemäfj anrichten, 
haftet ber $err nidjt ; ber ©dmben mufj als 3^faü getragen »erben, 
weil mir eben ja^me Ztytxe im SBerfehr brausen. $iber benjenigen 
©duiben, ben ein jahmeS Einer gegen bie SRatur feiner ©attung 
anrietet, muji ber £err erjefoen, unb jtoar ganj abgefehen bon irgenb 
einem SDetictSgrunbe, lebiglid) aus Öorberung beS SßerfeljrS unb aus 
SRitdjichten ber 23iUigleit, bie burd) ein pofitioeS, in ben SSerfe^r 
geseiltes Snftitut unabhängig oon ber ©dmlb gejefclid) geregelt 
morben finb. 

2)arau3, bajj bie Silage aus alter 3eit ihre norale SRatur nodj 
beibehalten ^at, bürfen mir nidjt fc^üejsen, bojj auch jenem neueren 
römifd)en Unterfct>iebc ein ©djulbgebanfe su ©runbe liege. Utyian 
ift eS, ber eS ausgebrochen %at, bog ein Ztytx nid^t ttriberredjtlidj 
hanbeln fönne; berjelbe Ulpian §at jenen Unterfdjieb ausgeflogen. 
$)amit ift eine 3 ur üdfüf)rung beS contra naturam auf bie %§m* 
jdmtb oerboten. 3)ie nodalen folgen aber fufjen auf einem uralten 
9ied)te ber fieibenfdjaft, unb fo fyaben mir nur bie <*uch anberroeit 
und begegnenbe $lutff a $ e 5 U regiftriren, bajj bie SRömer neben bem 
mobernen SBifligfeitSfafc baS uralte SRect)t aus ©djeu beibehalten 
haben, obmohl feine ßonfequenjen nid)t ju jenem SötfligfeitSfafce 
ftimmen. 
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§ 12. 

Bit actio de pauperie in tyrttt elnjelntu ttc^tsfrugen. 

SRachbem wir ba8 ©runbprincin bcr 5Hage aufgefucht Ijabeit, 
wirb fid) bie Sonftruction im (Sinjelnen leicht ausführen laffen, benn 
nom ©runbörinciu aus ftrömt ba» SebenSblut in alle ^^cile beS 
3nftitut3 unb ift in allen baffelbe. ^inmieberum ergeben bie (Sinjel* 
Reiten bie gröfcte Sicherheit einer Prüfung be$ ©runbprincipS. 2Bo 
ftc aus benjelben fid) nicht erflären laffen, fann ein SDftfjöerftänbnifj 
öorliegen, e3 fann aber aud) ber galt fein r bag ein altes tßrineip 
in baS neue föedjt nod) mit ^erüberge5ogen ift unb nun ftörenb in 
ben neuen Organismus eingreift. S)ie8 ift tytx ber fJaU bei bem 
beibehalten ber (Sigenthümltchfettcn ber uralten SRoralf lagen. 23 or 
Unerflärlid)!eiten ftetyen ju bleiben, werben mir bei bem Snftitute 
nach unferer 2luffaffung feine SBeranlaffung pnben , eine £t)Uothefe 
aber, bie alle (Srjdjeinungen einer gemiffen SJcaterie erflärt, unb 
jroar einheitlich erflärt, bürfte mehr als eine $uuothefe fein. 

§ 13. 

Ute UeranlafTung ör? $tyafte»9. 

£)ie SBeranlaffung beS ©djabenS fann nad) bem ®runb|)rinciue 
nur ein jahmeS #auStljier geben, welches gegen bie Statur feiner 
©attung @d)aben ftiftet. 

Sunächft bezieht fid) baS Snftitut nur auf %fy\txt. Paupe- 
ries damnum dicitur, quod quadrupes fecit. $)ie bereitete Hin- 
ficht ©d)ömann8, bajj aud) ber burd) SRajenbe angerichtete ©d)aben 
eine pauperies fei, weil er ein damnum sine injuria datum 
fei, wirb mohl bon Sßiemanbem mehr geseilt. 

Pauperies ift nad) ben Duellen nur ber bon gieren augefügte 
@d)abe. SJcit bem bon mir aufgeführten ©runbprineib ber S5illig= 
feit mürbe fich bie gleite Haftung beS SRafenben nicht bertragen, 
©ie ift aber auch aus bem ©runbe nicht benfbar, meil bie actio de 
pauperie als eine SRogatftage (Schaben burd) eine res alieni juris 
borauSjefct, unb meil fie wegfällt, wenn burd) eine jufällige £anb* 
lung beS ge(d)abet würbe. SRun ift aber ber burd) einen 

SKafenben zugefügte ©droben ein §ufäfliger. *) 

*) ©lud X. Seite 297 f. 
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23 on einer actio quadrupedaria aber [ollte man nicht reben, 
beim bie actio wirb als utilis gegeben, wenn baä %tytv ein gwei« 
füjjigeS ift; 1. 4 D. h. t. ättit biejen beiben ©attungen finb wieber 
bem ©runbprtncipe gemäjj bie Xtym begeichnet, bie wir gegahntt 
imißerlehräleben benufeen. Slnbere £au3thiere, wie bie Lienen, 
jählen nicht tytxtyt, weil fie ftd) nicht geahmt im SBerfehrSleben 
bewegen. Söirb bo<h bie S3iene auch im 2)eutjchen fRec^t ein „milber 
Sßurmb" genannt. 

28uhtig, feljr mistig für mich ift bie Srrage, ob fidt) bie fötage 
nuf milbe Xfy'itxt erftrecft. 2Bäre bieg ber ftatl, fo müfjte ich 
ba3 ©runbprincip fallen (äffen. 3)ann würbe in ber $fjat eine 
©djulb be3 2!)iere2 anzunehmen fein, welches fid) contra naturam 
oerginge. Allein ba§ contra naturam begeifertet ja gerabe ben 
föüctfall in bie SBilbljeit, unb fdjon barum bejietjt ft<h bie Älage 
nicht auf bie 83eftien. @3 läfjt fid) ba3 flar auä ben OueUert 
beWeifen. 

3n 1. 1 § 10 D. h. t. Reifet e$ : „in bestiis autem propter 
naturalem feritatem haec actio locum non habet." Unb in 
pr. Inst. 4, 9 fjeifjt e$: „haec autem actio in iis quae contra 
naturam inoventur locum habet. Ceterum si genitalis sit 
feritas, cessat actio. $)amit ift {ehr gut angebeutet, bafc beim 
ja^men Xb,ier ein Stormbruch ber SEBilb^eit üorliegen mufj (moven- 
tur), bie bie S^mung nicht überwunben ^at unb bie im SBerfefyrä- 
leben nict)t ohne (Srfafc Eingenommen werben !ann; bog aber bei 
angeborner SBilbheit, alfo bei ben ungekämmten ^^ieren, oon ber 
Älage feine fRebe ift, weil eben bei ihnen nict)t oon einem $)urdj» 
bruef) ber SEBilbheit bie SRebe fein tann. 3ubem gehörten ja auch 
nach 9tömifchem 9ted)te bie ungekämmten Spiere nietjt ^ SBcrtel)rS- 
leben unb gab e8 gegen fie gefe^ticr)en <3d)ufc. 

a) „gür ben Schaben, melden ein nict)t gehörig bewachtes 
gefährliches Xtyti anrichtet, haftet Derjenige, ben bie ©dmlb 
trifft, nad) ben ©runbfäfeen beS Slquilijchen ©efefceS" (2öinbfd)eib H. 
©. 722). 1. 1 § 5 D. 9, 1; 1. 8 § 1 D. 9, 2; 1. 6 C. 3, 35. 

b) $)ieje SRechtSgrunbfäfee reichten für bie römijchen SebenSoer* 
tjaltniffe nidt)t au8, weil bie oornehmen 9iömer wilbe Xhiere in 
tragbaren Käfigen jur ©chau [teilten, gäfle, in benen gute 93e- 
wadjung nicht genug half. ftefehalb war eS burch ein äbilicifdjeS 
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(Sbict verboten, wilbe Spiere an öffentlichen ©tra&en ju t)alten, 
quo vulgo iter fit. (Sßernice, 3ur #et)re öon ben ©ad)befd)äbigungen 
<©. 224 f.) ©egen bie ©d>ulbigen war eine actio popularis ge» 
geben. L. 40 § 1, 1. 41 D. 21, 1. 

prüfen wir nun bei ben nur oon sahnten gieren gewägten 
SBeifnielen bie ©teilen, wa3 biejelben unter bem contra naturam 
öerftefyen, fo wirb fid) ergeben, ba& bei allen ein Sftüdfall in bie 
Sßitb^eit gemeint ift, bafj aber bie ©teilen ben ßfyarafter eineS jeben 
£fyiere3 befonberä prüfen, }o bafj bie ©loffe SRedjt r)at , wenn fie 
toon contra naturam sui generis fprid)t. 

Sßom in ber Gultur benufcten $ferb fefcen wir üorau§, bafj e§ 
nidit orme ©runb mit bem £uf jdjlägt, bon bem £)d)fen, ba& er 
nid)t ungereijt ftöfet. ®efcf»tc^t bieS, fo haftet ber §err, benn baä 
%tyn fällt contra naturam ber ga^men (Gattung in bie SBilbljeit 
gurücf. Inst. 4, 9 init. 

(Sbenfo wirb in ben SDigeften betont, bafj e§ ber fötieffafl in 
bie 3öilbl)eit ift, welker haftbar madjt: quum commota feritate 
noeuit quadrupes. SJian fjaftet für ben ©djaben, ben i>iaultt)iere 
propter nimiam ferociam anrichten. SSemt bierfüfjige £f)iere, 
burd) örtliche ^inberniffe (©teigung) oeranlafjt ober weit fte über* 
laben finb, eine Saft auf einen Sttenjdjen fd)leubern, fo tritt feine 
Haftung au§ nnferer &(age ein (§ 4 1. 1 Dig. loc. cit.). ©treidelt 
Semanb ein *ßferb unb e» f djlägt auä, fo l)at bie $lage ftatt; fie 
fällt weg, wenn ein ^ßferb burd) ©d)mer§ gereift au§jd)lägt, benn 
biejeä Slu§fd)lagen gejd)ier)t nid)t contra naturam ber jafymen 
Tierart (§ 7 D. loc. cit.). 

2öemi ein £f)ier ben gefd)led)t(id)en ßiebfofungen eines? anbern 
fid) gemaltfam entgegenfe^t unb babei ©djaben anrichtet , wirb an* 
genommen, bnjj bie ftlage anguftellen fei (1. 5 D. loc. cit.). 3nter- 
effant ift ber ©runbjafc über £mnbe, ber in 1. 2 § 1 D. loc. cit. 
au3gejprod)en ift: 

Si quis aliquem evitans, Magistratum forte, in taberna 

proxima se immisisset, ibique a cane feroce laesus esset, non 

posse agi canis nomine quidam putant; at, si solutus fuisset, 

contra. Sßer einem &ettenr)unb ju nafye fommt, f)at öa3 Älage* 

red)t nicr)t , mofyl aber wer oon einem frei fyerumlaufenben §unbe 

gebiffen wirb, weil man oon biejem Sätjmung infoweit annimmt, 

7 
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bafj er nic&t ungeteilt beifjt. daneben mar burdj baS äbilicifcfje 
@bict berboten, flcttenfymbe an öffentlicher ©trafee galten. 
Inst 4, 9 § 1. 

Söenn ein Ztytx ba8 anbere reijt unb angreift, ^anbelt eS aU 
ja^meä ^ier contra naturam unb fällt in bie SBilbtjeit jurücf. 
S33ir jefcen oon jatjuien £>unben oorauS, bafj fte ftd) nid)t beiden, 
oon ja^men Ockfen, bafc fte fid) ntcr)t ftofjen :c. ©ejdneht e§ bennod), 
fo tjeijjt e3 commota f er i täte noeuit quadrupes. @3 mufj 
batjer ber #err beS X^iereS haften, welkes juerft gereift hat, benn 
wenn fid? ba8 gereifte jahtne Xtykx nur wehrt, fo ^anbelt eS nicht 
contra naturam feiner gejähmten ©attung. 

Cf. 1. 1 §§ 8, 11 D. h. t. SBon einer ©cfjulb bcS ZtyextZ ift 
fo wenig bie fltebe, wie oon einer ©duilb be£ ^perm. Straft pofitioen 
©ejefoeS haftet ber $err, weil baS %tyn gegen bie 9iatur feiner 
gelähmten ©attung in bie Söilb^eit jurüctfdllt. 

©elbftöerftänblich fällt bie Silage fort, wenn menfd)ltd)e ©chulb 
oorliegt, bann tritt Haftung nur wegen biefer ein; 1. 1 § 4 
D. h. t. 

2Ber einen Slettenhunb nid)t genügenb fefthält ober an Sßläfce 
führt, wo er nicht hingehört, haftet für ben angerichteten ©traben. 
1. 1 § 5 D. h. t. *) 

§ 14. 

Bie Haftung ffit &e» Sdjtiöetu 

SScnn ein aquilifcher (Schaben oorliegt, wenn ein f djledjt be* 
»achtel wilbeä Xfytx ©cfjaben anrietet, fo haftet naturgemäß ber, 
ber bie Slufftcht üernad}läffigte , ber fctjulbige ÜRenfct); si canis, 
quum duceretur ab alio quo, asperitate sua evaserit, et 
alicui damnum dederit, si contineri firmius ab alio potent, 



') lieber bie Haftung für burd) fmnbc angerichteten ©djaben fc^cint früher 
nod) bie rätselhafte lex Pesulania gefprodjen haben; of. JRabloff loc. cit. 
©. 38 ju Paulus , senteiitiae reeeptae 1. 15 § 1 unb bie bort citirten ?lu* 
toren. GS ift immerhin möglid), bafj „lege Solonia" lefen ift. ^ebenfalls 
mufjte f!ct| fd)on bie iUtcftc ($efe$gcbung mit ben beften Srreunben, oft aber aud) 
gcfft^rU(t)cn fteinben beä SWenfajcn befajöftigcn (bie S^ftiMtoncnfanc f tcttt 
ben $unb unter Umftänben neben — ben Sörocn.) 
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vel si per eum locum induci non debuit, haec actio cessabit, 
et tenebitur, qui canem tenebat. (1. 1 § 5 D. 9, 1.) 

(Sin ©leid)eS ift für Slflaulthtere unb *ßferbe beftimmt in 1. 8 
§ 1 D. 9, 2. 

polizeiliches Snterefje gewährte banebcn gegen ben @djulbigen 
eine actio popularis (cf. SBinbjcheib Anm. 11 ju § 457 93. 2), 
weil aud) bie Allgemeinheit ein SRedjt barauf fyat, bafj bie in ber 
ßulturwelt berfehrenben %tym gut beaufficf)tigt werben. 

3Öo ober feine menfd)liche Schulb vorliegt unb pauperies an- 
gerichtet ift, ba haftete ber ©igenthümer beS XhiereS, er fonnte 
ficti ober burch preisgeben beS Z\)in& befreien, unb ber Anfpruch 
ging auf ben neuen §errn über unb fiel weg, wenn baS Xfytx ftarb. 
3intmern ^at SRedjt barin, bafj über bieje ©ad)e bogmatifd) fein 
3&>eifel befteht; begl)atb foll fie auch nicht öon Beuern beleuchtet 
werben. Aber er l)at auch bartn noch iefct Stecht, bafj über baS 
leitenbe princip grojje $unfelr)eit h^rrfcht, unb barum foll oerfucht 
werben, baS ©runböriucip aufjufuchen. (cf. 3unmern, ©Aftern ber 
römifchen Woralflagen <S. 17.) 

3ch weife 3immernS %tyom öon ber Analogie mit ber Smjm* 
tation energijch ab. (SS fam ben Römern nie in ben ©inn, baS 
®attung3wibrige mit ber imputablen §anblung beS SWenjchen in eine 
Kategorie 51t fefcen (©. 42). 3cf) bin auch burdjauS nicht ber Anficht, 
bafj erft juriftifcheS SRafonnement baS ®ejefc bilbete (©. 96), benn 
bie Quelle ber 12 tafeln ift bejeugt, unb ich berneine, bafj bie 
s Jii3mer bei ben ^h^ r ^ nad) einem SJtafjftab ber ©dmlb juchten, 
wie bei ben 3ftenfchen; mag auch bei anbern alten SBölfern unb bei 
heutigen wilben SBölferjchaften ein berartiger Sorthum gewaltet hoben 
unb walten, bie Börner waren ju gute 3uriften, als bafj fie nicht 
nur in ber äKenfcfjenwelt fRedt}t unb ©chulb als borhanben ange- 
nommen ha&en füllten. 

«Rein, bie Moralist ftettt (ich bar als ein uraltes 3nftitut beS Sioil- 

rechts, unb bie actio noxalis bej. beren lefcter SReft ift eine SRuine 

auS ber römifchen Urzeit, (cf. auch ©chlefinger, 3 c itfö r - f- %itä)tö» 

©efd). VIII. 6. 56.) $arum ftellen bie Quellen auch bie Moral* 

haft h^r einfach als geltenbeS Stecht bar, ohne weiteren ©runb $u 

fuchen als bie hiftorifdje Ueberlieferung. 

3)ajj an eine ©d)ulb ber Xtytzt nicht &u benfen ift, jeigt ber 

7* 
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Umftanb, bafe bog SBort 3)elict nie gebraust wirb ; bcr ©djabe traf 
bcn £errn wie ein Unglütf, wie ein 33lifcftral)l , ba$ Einer richtete 
pauperies an. 

3d) bin mit Don SBüjj (Haftung für frentbe culpa) ber flnfidjt, 
ba& bie noxae datio bog uralte 9ted)t ber Sßriöatradje ermöglichen 
follte, bcn einem natürlichen menn aud) ro^en 9ted)t3gefüf)l inne» 
wofnienbcn $rieb, fid) an bem %fytx ju rädjen, ba3 gejdjabet hat. 

$)iefe 9iad)e fyat mit ber grage nach ber ©dnilb unb ber im- 
putation nict)tS ju tfmn. 

5118 bann fpäter ba3 STr)icr nur für Schaben contra naturam 
haftete, nahm man ba3 alte Snftitut ber Moralflagen Ijier mit h« s 
über, weil man nichts 93cffere3 oorfanb unb weil römijcfje Rietet 
mit bem Gilten nict)t ööflig brechen wollte. 3)aj3 man felbft bie 
9?id)tbegrünbung im cioilifirten Stecht füllte, beweift bie einfache 93c* 
rufung auf bie 12 Safeln. 

3)er öfonomifdjc ($efuht§punft, ben oon 2Öt)f$ betont, trat ^ier 
burd)au§ nicht in ben 93orbergrunb, benn ber öronomifd)e 2lu$gleich 
mujjte forbern, bajj ber ©igenthümer ber5eit r)afte f als baö Xhicr 
fd)abete, er fann ben Safe noxa caput sequitur ntcr)t redjtfertigen, 
ber föätere (Sigenthümer hat nid)t$ au^ugleidjen, nur ber, bem ba§ 
Xljier nüfcte unb ber, bem e3 zugleich fdjabete. 

@§ bleibt nichts übrig, al§ in ber noxae datio fyier einen 
Ueberreft uralten 9}cd)t3 ju feljen, ba8 nicht mein: in bie «Seit na&te 
unb burd) jpätere tftömifche ^rinciüien nicht gerechtfertigt werben fann. 

®ie ©ontrooerfen über bie actio de pastu gehören nid)t 
hierher. 

@a erübrigt nod), bie Behauptungen biejeS Paragraphen burch 
Ouellcnftellen ju unterftü&en. $af$ bie nojale Dcatur unfererÄlage ein* 
fad) mit römifd)er$ietät aus ber Urseit herübergenommen morben ift, bc- 
weifen bie Stellen in. Inst. 4, 9 : Animalium nomine quae ratione 
carent, si quidem laseivia aut fervore aut feritate pauperiem fe- 
cerint, noxalis actio lege duodeeim tabularum prodita 
est; quae aniraalia si noxae dedantur proficiunt reo ad libe- 
rationem, quia ita lex duodeeim tabularum scripta 
est. SJiefeS quia allein enthielt für ba3 jpätere 9iom bcn ©runb 
ber Beibehaltung ber noralen Sftatur ber SHage. Eerjelben rein 
t) i f t o r i f d)en Begrünbung begegnen wir in ber $>tgeftenftefle 1. l 
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init. D. 9, 1: Si quadrupes pauperiem fecisse decitur, actio 
ex lege duodecim ta.bularum descendit; quae lex 
voluit aut dari id, quod nocuit, id est id animal, quod no- 
xiam commisit, aut aestimationem noxiae offerri. 

2ln eine ©rf)u(b mürbe aud) in jener Urjeit bei beu Römern 
nicht gebad)t, ber ©djabe war ein Unglüd, baS ■Jiiemonb oerjchulbete, 
feine golge eines $elictS : noxia autem est ipsum delic- 
tum; man wählte baher feine SluSbrüde ber £elictSf lagen : paupe- 
ries est damnum sine injuria facientis datum. 3n jener ur* 
alten ßeit ^errjd)te milbe £eibenfd)afr, lebte baS Snftitut ber ^ribat- 
raci)e, bie fid) an bem rächte, maS gejdjabet tjatte r ohne nach ber 
imputatio fragen. Unb nur biejem StechtSgefühl cerbanft unfre 
Älage bie norate Sftatur. $)ie ^r)itofo^t)tfc§en (Erörterungen oon 
Rommel unb ^ßottjier treffen baljer für jene Urjeit unb bie it)r ent* 
ftammenbc 9ßoralflage nicht §u, aber aud) £übner unb Döpfner irren, 
roenn fie bie norale Statur auf einen öfonomifdien SluSgleid) jurüd- 
füljren (Diabloff, 2)ie Haftung :c. @. 72 f.). (Sbenjomenig t'ann man 
mit $f)ibaut fein moberneS ©efü'hl gu 9iathe jie^en unb l^ierau^ 
folgern, wie ber rohe Söerftanb &u ben $c'\ttn ber 12 £afeln 
räfonnirte. 

Senen öfonomifcheu SluSgleid) berfuchte erft baS fbätere SRömijche 
töed)t ju jd)affen, inbem eS bie Haftung auf ben contra naturam 
oon Sulturtt)ieren angerichteten <5d)aben bejehränfte, aber eS ging in 
conferoatiüer SBeife nicht fo meit, bag eS ben jaulen liefe, ber jur 
«Seit beS €>d)abenS (Sigenthümer beS £f)iere3 mar, fonbern behielt 
aud) bann baS uralte 9tad)ered)t bei. §ätte jenes uralte 9kd)t eine 
€>d)ulb be§ %\jim§ angenommen, fo hätte eS mct)t beibehalten roerben 
f önnen : nec enim potest animal injuria fecisse, quod sensu caret ; 
bann hätte baS überlieferte 9ted)t in gu grellem 2öiberjürucf)e mit 
ber rbmifchen s JtechtSmiffenfd)aft geftanben. 5lber jenes uralte s Jted)t 
mufjte nid)t§ bon ^r)ierfct)ulb : pauperies est damnum sine inju- 
ria facientis datum! 3hm lag ber ©ebanfe einer Quasi-culpa 
fern ! 2)er Börner judjte als 9ted)tSgeme baS Stecht — fobalb er 
Börner mar — nur bei ben Sftenfdjen unb manbte eS nicht, roie bie 
milben ©tämme, auf $hiere an. ©ein 9ted)tSgenie ficherte ihn bor 
biejer fraffen SBerirrung. @S übermog bei ihm nur in ber Urjeit 
bie Seibenjdjaft, baS beriefe $Red)tSgefühl fcfmf bamalS bie nicht 
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nach ber Smputotion fragenbe föadje; unb biefe entftammte einem 
in ilmt liegenben letbenjcfyaftlidjen 3«9 e * 2B^r biefer auch in ber 
jpäteren 3«it ntcift überwunben, fo war e$ bod) begreiflich, in einem 
Salle, wo e8 fich nicht um ^ftenfchenleben hobelt, einmal jeneä ur» 
alte SRecf)t noch gemähten ju laffen, e3 mar um fo begreiflicher in 
einer Qext, bie in bem Spiere eben nur eine üernunfttofe <Sache jar) 
(animal — quod sensu caret). 

($3 mufj ba^er als oerfehtt bezeichnet werben, menn öon einer 
Quasi-culpa gebrochen wirb. 1 ) 

§ 15. 

Ülobernc flcdjteanfdiauung über $ Offling für Üljletfri)abcn. 

Wxt Stecht hat SRobloff (loc. cit.) am ©chlufe feiner Sto^anMung 
(1883) einen 33ltcf auf bie mobernen fechte geworfen. 

SBir l)abcn bier nicht ba8 Sntereffe ber SRecbtSöergleichuug, 
fonbern ba§ Sntereffe ju fragen: 2Beld)e3 s J?ed)t ift für ba3 neue ©ejefe* 
buch be§ 9teid)e§ anzunehmen ober ju normiren? Unb barum er* 
fcheint e3 angemeffen, neben bem ©ebiete beä ©emeinen 9Jecht§ h^ er 
ba» grofje ©ebiet be§ $ßreufjifd)en Rechts ju betrachten. 

$ier tritt in ber Siegel eine Haftung nur ein, menn menfchtiche 
<S>d)ulb öorliegt; bei öon 9catur unfcr)äbltcr)cn Xfjieren haftet bcr 
©igenthümer nur für ben <Sd)aben, ber au§ ber öerfäumten $uffid}t 
entforingt. @r haftet aber auch bann, wenn er weife, bafj ein Xtjier 
miber feine Sftatur fchäblich ift, unb bie nöthigen Uttaferegeln öerab* 
fäumt. 2öer ba$ %l)m reijt, fann feinen (Srfafc f orbern. SBenn 
fich jmei %i)\txe zweier (Sigenthümer fchäbigen, fo haftet ber, welcher 
bie Pflicht üernachläjfigte. 9Ser ohne obrigfeitliche ©rlaubntfj wilbe 
ober öon Statur fchäbliche %i)me hält, ber haftet für allen <2>d)aben. 
(Sbenjo ber, welcher bie gebotenen 3Jiaj3regeln jur ^Ibmenbung be§ 
öon foldjen gieren ju befürchtenben @ct)aben§ öerabfäumt (§§ 70 bis 
78 I. 6 

') 9lm roeiteftcn mit gc^t 9iabIoff ($>tc Haftung be8 (SigentljüincrS für bcn 
burcf) Spiere angcridjtetcn ©cfyabcu) barin, bie ©runbffi&e bcr ®d)ulb nad) 
SRömifcfycm 9?ed)t aud) auf Üfyicre anjuroenben. (£r lieft au§ 1. 1 § 11 D. 9, 1 
fogar bic ©runbffifec Don bcr S3ertl)etbigung unb ber 9?othrocf)r unter Spieren 
heraus (8. 88), toftljrcnb eS bem Börner nur barauf antam, bcn Segriff bc$ 
„contra naturam" fcftjuftcflen. 
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9Jton füllte, bafj man oom 9Römifä)en SRed)t abgemidjen war, 
unb fuc^te nad) einem (Srfafe für bie fiütfe. ©onberbarer SBetfe jal) 
man eS als eine ber römifrfjen actio de pauperie entfprecfyenbe 
SLKa&naljme an, wenn man in bem ftaUt, *°o man Xljiere p blofjem 
fiujuS Ijält, bie jmar i^rer SRatur na<f) titdt)t fd)äblidj ftnb, aber 
aud) in ben (anbüken unb ftäbtifd)en Haushaltungen nid)t gebraucht 
roerben, ben $erru aud) otyne (Bdjulb für ben unmittelbaren ©djaben 
haften liefe. (I. 6 § 72 loc. cit.) ©uarej meinte, eS fei billig, 
bafj üftiemanb feinem Vergnügen mit ©efaljr unb 9?ad)tf)eil für feine 
Mitbürger na^önge. (Wernburg öb. 2 ©. 879 91. 7.) (Sin feit- 
fameS äfti&oerftänbnifi! 

©erabe bei ben im |jauSljalt gebrausten gieren beftefjt eine 
Sücte, wenn nur für oernadjläffigte $luffid)t gehaftet mirb, benn 
Sfälle, mo biefe Spiere fd)aben, finb l)äuftg ; unb gerabe bei biefen 
gieren i)at ber §err SBortljeil unb fdjeint ein $uSgleidj geboten. 
Obwohl aber ber feltfame Paragraph beS SanbredjtS ben $ern ber 
©ad>e nidjt trifft unb bie Sürfe nid)t ausfüllt, ift er öon größter 
SBebeutung, benn er beroeift, bafj man baS 93orljanbenfein ber ßücfe 
füllte unb bafj eS nid)t moberne 2Infd)auung ift, bei Slnerjcfyaben 
nur bann ben £errn haften ju laff en, toenn il)n eine © cf) u l b trifft. 

§ 16. 

»arföläge für fcajs künftige Gtotlgefelbitd). 

I. £>aS fünftige (Siöilgefefebud) mirb fufeen auf ber l)iftorifdjen 
SReäjtSentmidelung unb ber Inpaffung an bie Sßer^ältniffe ber ©egen* 
wart. $luS jener Slnpaffung mujj fid) junäd)ft ergeben, bajj öon 
einer ©djulb beS $l)iereS, bie im ©ermanifdjen 9teä)t an- 
genommen mürbe, feine SRebe fein barf, benn mir fennen eine redjt» 
lid)e ©cf>ulb nur beim 3Kenfd>en. 5)emgemäfj mirb ber ©afc in ben 
SSorbergrunb ju rüden fein, bafc berjenige für ben $ljierfd)aben 
^aftet, ben eine ©djulb trifft. SDie menf dt) Ii e ©ä)ulb ift bei 
ber SSeljanblung ber SWaterie öon ber Haftung für ©ä>ben burd) 
%fym öoran ju ftellen, um fo me^r als, in ber Xtyoxxe ber 
Srrtljum maltet, bafj baS 9^ömifcr)c SRedjt Ijier eine Quasi-culpa an« 
genommen f)abe. tiefem 3rrt^um mu|$ baS SEBort beS ©efefceS 
entgegentreten. 
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3m ©ingeinen ift ju bewerfen : 

a) SBtlbe, ihrer Statur nad) jchäblid)e Xfyiere gehören nicht in 
unjer SBerfehrSleben. Sßer fie olme obrigfeitliche ©rlaubnifj hält 
ober bie polizeilichen (Sctjufcnormen, bie ihretwegen gegeben finb, Der* 
tefct, wirb für allen ©djaben ju haften haben. 3m Slnfdjtufe hieran 
ift baS wichtige 3ßrincip auch tyzi aussprechen , bafe ber, welcher 
eine s $oli5ctnorm oerle&t, für allen Schaben haften mufj, ber au3 
biefer SBerlefcung fid) ergibt, ohne bafj eä auf eine weitere <Sd)ulb 
anfommt. 2)ie polizeilichen 8$orfd)riften , bie in biefer gülle SRom 
nid)t tannte, fd)üfcen unjer ä$erfet)räleben unb finb öon gröfjter, aud) 
ciüihe^tlic^er SBebeutung. äöer fie üerlefct, bem wirb ohne 2öeitere§ 
ber (Schaben auf SRedmung getrieben, ben bie Skrlefcung mit fid) 
bringt. 

SSer aber bie polizeilichen Söorfct)riften befolgt unb bie Spiere 
gehörig beauffidjtigt , ber haftet nid)t für nid)t oorauSfehbare Un- 
fälle. SBon großer SBichtigteit ift fyier bie grage nad) ber Haftung 
ber Unternehmer üon 3oologtfd)en ©arten. 3d) bin hier mit 3)ern« 
bürg ber 5lnftd)t, ba& biefe alle nad) bem ©tanbe ber S53iffenfd)aft 
unb ©rfa^rung erforberten $Borfid)t3maf$regeln gegen 93efd)äbigungen 
beä ^ublifumS burd) ihre Ztym ju treffen tyaben (93. II (5. 178 
N. 4.) 

Menagerien, beren SBefifcer meift nicht ben Söilbungägrab haben, 
um alle (Soentualitäten ju erwägen, werben unter ftrenge polijei* 
lietje (Sontrole zu nehmen fein. $at ber Söefifeer einen tüchtigen 
^luffe^er, unb biefer ift in einem Salle fäumig, fo haftet ber Sluf* 
feher unb ntct)t ber SBefifcer, beun bie ©d)ulbfrage gibt ben 2tu3jd)lag. 

b) Sa^me unb oon Sftatur nicr)t jchäbliche Xtytxe berpflid)teu 
burd) ihren 93efifc ebenfalls jur 2luffid)t; wer biefe üernad)läjfigt, 
ber ^aftet. 2lud) tytx mad)t bie Uebertretung öon ^ßolijeigeje^en 
für jenen ©chaben öerantmortlich, ein ©runbjafc, ber bei ben SBor» 
fdjriften über ^unbe^alten fcl)r wichtig werben fann. 

(Siner (Safuiftif wirb eä fyn burdjaug nid}t bebürfen; e3 lägt 
fid) leicht feftfteHen, ob menjd)lid)e ©djulb oorliegt. 

II. S93ie nun, wenn ein gafymeS £ln er contra naturam sui 
genem einen ©djaben anrietet? ©ollen berartige Unfälle als 
3ufaH gelten, für ben Sßiemanb )t)af tet ? 3m $lnfd)luf} an bie 
hiftorifche ©ntwictelung ©erlangt meines (£rad)ten8 ba3 $Red)t auch 
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heute nod) einen SluSgleid) ; »er ben Vortheil beö 2l)iereg Ijat, mufj 
auch ben ©chaben tragen. 2Ber alfo jur 3eit ber ©chabenSan- 
richtung £err be3 ^^iere8 war, ber fyaftet auS reinen ©illigfeitö- 
rücf jicr)tcn, auch wenn er ohne ©d)ulb mar. 

3)ie p^iliftröfe Unterjcheibung be3 £anbred)t3 ä«)i}d)en £uru&* 
thieren unb ^auSljaltungStfjieren fyat feine ^Berechtigung, im ©egen- 
theil gerabe bei ben nüfelichen unb jahlreid) inö Verfehräleben treten- 
ben £au$haltung$thieren ift ber 2lu3gleid) ber actio de pauperie 
geboten ! 

3)en ©chaben secundum naturam generis müffen tt)ir alä 
>JuföU tragen, für ben Sftiemanb haftet, wenn wir nid)t überhaupt 
auf ben ©ebraud) ber X^iere öerjta^ten wollen. 3)a& hierfür ge- 
haftet werbe, fann bie Söifligfeit nicht f orbern, fie fann bielmehr 
forbern, bajj Seber bie SNatur ber £>au$thiere fenne unb fid) nach 
i^r richte. 

Von ber noralen Sftatur ber Silagen fann in ber mobernen SBelt 
feine Siebe mehr fein. 

©o ließe fid) benn bie Ouinteffenj meiner Unterjuchung de 
lege ferenda in folgenbe formen fcufammenfaffen : 

a) %üx ben burch %fytxt augerichteten ©d)aben haftet ber, 
welcher il)n oerjdjulbete. 

b) (Sine gleiche Vertretung trifft benjemgen, welcher bie puli* 
äeiüdjen Vorfd)riften über baS galten unb bie Sluf ficht ber Xhiere 
übertritt, auch mm tyn ^ ne »eitere ©djulb trifft. 

c) Söenn ein jahmeS Stüter wiber bie Statur feiner ©attung 
©chaben anrichtet, fo haftet berjenige, welcher gurSeit, al8 ber 
©djaben geftiftet würbe, ber (Sigenthümer be8 %\)\txt$ war. 

§ 17. 

Bit Haftung fftt htn ftljUtfaaiun nad) htm (Enrmnrfe «ines bürgerlirijen 

(ßcfefebttd)? für im? Beutfdje Heid). 

2lbweia)enb oon ben twn mir aufgehellten formen beftimmt 
ber Entwurf für ba3 fünftige ©efefcbuch nur golgenbeä : „2Ber ein 
Xr>ier hält, ift oerpflichtet, unter Slnwenbung ber ©orgfalt eines 
orbentlichen §au8öater8 biejenigen Vorfid)t3mafjregeln 5U treffen, 
welche erforberlich finb, um baä %^\tx a " ßufügung oon Ve- 
jchäbigungen ju hinbern. 
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SBirb bieje $füc$t Derlei, fo ift ber galtet be* %V)itt& $um 
(Srfafce öe3 barauS einem dritten entftanbenen ©chabenS nach 2Ra&» 
gabe ber §§ 704, 722-726 unb be3 § 728 Hbfafc 1 verpflichtet. 
S)ie gleiche Verantwortliehfeit trifft benjenigen, wetzet bie gtthrung 
ber $luffid)t für ben $altev b& X^iereS übernommen t)at" 

£)ie ^ier citirten Paragraphen normiren ben ©chabenSerjafc 
nö^er; an biefem Drte interejfiren jene allgemeinen fielen nicht. 

3)ie üttotiüe ertennen bie 9cothwenbigteit befonberer formen 
über 93ejd)äbigung bura) Xfytxt an. ergab fich au8 anberen 

©efefceäftellen, ba& Derjenige, welcher au3 Vorfafc ober gahrläjfig* 
feit burch eine miberrcctjtlicrje §anbtung bie SBejchäbigung burch ein 
%tytx öerurfacht \)abt, jum ©chabenäerfafee verpflichtet fei, e8 fönne 
auch feinem 3roeifel unterliegen, bajj berjenige, welcher ben ^olijet- 
öerorbnungen juwiber h^nble, eine wiberredjtliehe ^anblung be- 
gehe, welche ihn nach äftajjgabe ber §§ 704, 722, 726 unb be3 
§ 728 $lbj. 1 jum ©chabenSerfafce oerpflichte ; bennoch empfehle fich 
eine befonbere cioilrechtliche Regelung biefer 3Jcaterie. 3)em S3e* 
bürfniffe »erbe aber öollftänbig genügt bura) bie Aufnahme einer 
Veftimmung, welche bem £atter eine« Ztytxrt bie Pflicht jur ge« 
hörigen Verwahrung unb Slufficht bergeftalt auferlege, bafj bie Sßer* 
lefcung biefer Pflicht fich cioilrechtlicf) als eine wiberrechtliche £anb« 
hing barfteüt f welche ben Stjierhalter nach SDca&gabe ber §§ 704, 
722—726, 728 5lbf. 1, aljo bann juni ©chabenSerjafc oerpflichtet, 
wenn fie auf einem SBerfchulben beffelben beruht, unb er bie baburd) 
Oerurfachte Söefchäbigung ober bie Verlegung beS SftechteS eine3 
Slnbern oorauSgejehen tjat ober oorau8jehen fonnte. 

SOceineS (SrachtenS genügt bie Spornt beä Entwurfs nicht. 3)er 
bentfche ®efefcgeber irrt, wenn er Oon ber Anficht ausgeht, bafj bie 
auferlegte Pflicht jur gehörigen Verwahrung unb Seauffiehtigung 
ber %t)\m genügenben ©chufc im Verfefjr oerleihe; er irrt weiter, 
wenn er meint, bafj ba3 Uebertreten einer Sßolijeioerorbnung ohne 
2öeitere3 fax jum ©djabenSerfafc oerpflichte. 3)a3 %X)'m hat un* 
zweifelhaft im ©egenfafc ju ben oerwahrten ©ad)en feinen eigenen 
Söillen, unb ber £err tann gar nicht üorauSfehen, wie fich 
biefer Söille äufeern wirb, unb welchen ©chaben berfelbe anrichten 
wirb, wenn er eine Sßolijeiüerorbnung aufjer Sicht lögt. Sebenfafl* 
fann eben biefeS SBillenä halber über ben 6aufaljufammenhang 
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in ber sßrarjS leicht ein ©treit entfielen, welker bamit enbet, bafc 
ber SBcrtefete leer ausgeht, weil feine ©djulb beS #errn öorliegt. 
SDarum Ijalte ich bie Don mir unter b öorgefd)lagene Storm für 
nottjwenbig, benen fie befeitigt jeben S^iftl- 

$)ie öon mir unter c öorgefdjlagene SRorm ^at ber Entwurf $u 
Unrecht gan$ abgemiejen, er mujjte freittdc) öon feinem Sprincio aus 
ju biefem 9?efultat fommen, weil eS t)ier an jeber ©djulb beS 
Eigentümers fehlt. (53 Reifet hierüber in ben 2Kotioen: „3BoUte 
man nad) bem Sßorbilbe beS gemeinen SRechtcS, beS code civil, be* 
bob. ß.SH. unb beS fächf. ©.33. ben Eigentümer eines Ztytxti 
ober benjenigen, melier ein %ftex hält, für ben öon bem Spiere 
angerichteten (Schoben ohne SRücffic^t auf ein SBerfdjulben 
beffelben öerantwortlid) machen, wenn auch mit ber SDeobification, 
bafj ber (ÜHgenthümer ober X^iert)a(ter fid) burd) Ueberlaffung beS 
X^iereS ober feines SßertheS an ben 93efd)äbigten befreien fönnte, 
fo mürbe man bamit ben S3oben beS $>elicte3 oerlajfen unb, wenn 
auch nicht ein fingirteS $elict, bod) eine in baS föechtSfoftem 
fid) fct)roer einfügenbe gefefelidje Obligation fa^affen. Qu einer folgen 
pofitiüen Regelung fehlt es aber an faltbaren ©rünben." (©. 811 
SBanb 2 ber 9Kottöe.) 

Mit Ooflftem $Red|t heben bie 2Jh>tibe tyttiot, bafj mit biejer 
Sftorm ber SBoben beS SMictS oerlaffen »erbe r bafj aber auch ba- 
mit nicht ein fingirteS $)elict, fonbern „eine in baS 9Red)t3jttftem 
fid) fd)wer einfügenbe gejefctidje Obligation gefdjaffen werbe." 3d) 
^abe biefe Obligationen unter bem SRamen „bofitiöe Snftitute" 
auSgejchieben unb jufammengefteHt, unb finbe für meinen 83er* 
fud) nid)t nur für bie 21 uSf Reibung, fonbern fogar für ben öon 
mir gemät)lten tarnen („oofttiöe Regelung") eine ©egrünbung in 
ben äKotiben felbft. 

$)ie äftotiöe irren nur barin , bafj eS ju einer pofttiöen Siege- 
lung nad) ihrer Slnfidjt an haltbaren ©rünben fehlen foflte. 5)ie 
pofitioen Snftitute werben meber oom $8ertrag$millen noch öon ber 
$)elict3natur, jonbern öon bem jebeS 3nftitut regelnben @runb* 
örinciö befeelt. 2)a3 ©runborineio ber actio de pauperie unb 
ber Haftung für unöerfchulbeten Sthierfchaben bei ©chöbigung con- 
tra oaturam generis ift bie Öorberung beS 33er f ehr 8; menn 
uns jahme Xtytxt secundum naturam fchäbigen, fo werben wir 
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meift felbft bie ©tfmlb tragen, benn mir f ollen beren SRatur fennen. 
28enn biefelben uns aber contra naturam fd)aben, fo leiben roir 
olnie <5d)ulb. (Sine SBerjcfyulbung beS $erru liegt nidjt oor, benn 
eS finb gräfle möglid), mo bog %\)kx in olö&lid)e Söilbfjeit oerfätlt, 
r»on ber ber £err gar nichts Hüffen fonnte unb bie er barum nierjt 
öcr^üten fonnte, mo ein fonft gutartiger £unb olme $lnlafj einen 
3ttenjd)en anfällt ober ein fonft frommes $ferb ofyne Slnlafe einen 
flftenfdjen beifjt. 3n biefen gäüen oerlangt eS bie Söilligfeit, 
bajj ber ben (Begaben beS Xf)tereS trägt, melier ben SBortfjeil beS 
XfnereS Ijat. @S fetyt alfo bura>uS uid)t an faltbaren ©rünben 
für unfere -Korm. 

©elbftoerftänblid) fann eS unS nid)t einfallen, bem Sruerfyalter 
baS 9fted)t ju geben, fid) burd) Ueberlaffung beS StjiereS befreien 
ju lönnen. 

©iejeS 9Red)t entforingt ja, mie mir nadjgeroiefen tyaben, einer 
uralten s 2lnjdmuung ber 12 Safein: bie £eibenfd>aft oerlangte 
Verausgabe beS £l)iere§, bamit man fict) an if>m rädjen fönne. 

3m Ucbrigen bin ia) mit ben s Jftotiöen barin ganj einüerftanben, 
bafc eS nod) m ei t er er Söeftimmungen l)ier ntcfjt bebarf. gür baS 
spalten milber Spiere genügt ber polijetlic^e ©djufc. Söerurjt ber 
©djaben jugleid) auf ber SBerfcrjulbung eines ©ritten, fo ift aud) 
biefer megen beS ©d)abenS als ©efammtfdjulbner haftbar, ©e- 
fdjäbigung burd) Söeiben oon SSiel) ift ben SanbeSgefefcgebungen 
oorgubefyalten. 

Sinoerftanben bin id) ferner mit ben SMotiüen barin, baft aud) 
ber megen feiner <5djulb öerantroortlidj ift,' melier bie güljrung 
ber Sluffidjt für ben £alter beS $f)iereS übernommen l)at. £at ber 
Xluerrjalter bei ber SluSmafyl biefer Sßerfon gefehlt, fo tjaften beibe 
als ®efammtfd)ulöner. ©er beftellte Slufjerjer roirb aud) gu tjaften 
fjaben, menn er ein ^olijeigefefe oerlefct, meil audj luer 6d)ulb 
öorliegt. 

3)agegen Ijaftet bei S3efd)äbigungen contra naturam generis 
nur ber £alter beS SluereS , benn ber Sluffeljer ^at nid>t ben S3or- 
tyeil beS SljiereS. Sei gemeinfdjaftlidj gehaltenen gieren haften 
naturgemäß bei ©elicten contra naturam generis beibe $erren. 
25aS $janbeln ber Spiere contra naturam fommt meiter aucrj bei 
ber gegenfeitigen ©efc^äbigung ber Spiere oerfajiebener ©igent^ümcr 
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in grage. $)ie s iKotibe betonen jelbftüerftänblid) audj f>tet nur ba§ 
SBerfdmlben (@. 814 loc. cit). 



§ 18. 

«laflttno htt von mit üotgefttjlafjrnrn {formen» 

8d) mürbe nad) Sorftetycnbem für ba« fünftige ©ejefebud) folgenbe 
formen borjdjlagen: 

§ 734: 2Ber ein Xfjier Ijält, ift berpftidjtet, unter Slnmenbung 
ber Sorgfalt eineö orbentlicfyen $au*bater3 biejenigen 93orfid)t3* 
maßregeln ju treffen, weldje erforberlirf) finb, um baä £§ier an ber 
ßufügung üon 23efd)äbigungen jw Ijinbern. SBirb bieje s #flid)t toer* 
lefet, fo ift ber £alter be§ $f)iere3 511m (Srfafee be§ barauS einem 
^Dritten entftanbenen SdjabenS nad? Waggabe ber §§ 704, 722 
big 726 unb beä § 728 $lbf. 1 berpflidjtet. 2)ie gleite Skrant« 
wortlidjfeit trifft benjenigen, melier bie güljrung ber 2luffid)t für 
ben §a(ter be3 Xfyiereä übernommen Ijat. 

§ 735: Gcine gleiche 93erantwortlid)feit trifft benjenigen, melier 
bie öolijeilidjen *Borfd)riften über ba§ galten unb bie 2luffid)t ber 
Spiere übertritt, and) wenn ilm feine weitere Sdjutb trifft. 

§ 736: Sßenn ein jaljmeg $l)ier wiber bie tfeatur feiner 
©attung Schaben anrietet, fo lüftet berjenige, weldier jur Qt\t, 
aiü ber Schaben angerichtet würbe, ber ^altcr be£ Sfnereä war. 

§ 19. 

B. Ba? ftibett des: Htytztfi im Hemleben. 
ön$ «eiicii bes Öftere? im menfd)lid)en Berkel)*. 

Unfer (Kulturleben l)at e8 mit fid) gebracht, bafj wir bie i^ierc 
ifyrcr natürlichen greitjeit beraubt, fie ge^ätnut unb jur Arbeit ab« 
gerichtet haben. Äeine Religion unb feine philofophifdje Anficht 
im Staate Ijat barin je etmaö Unfitilicheä gefunben, unb ber mo- 
berne Staat l)at nicht ba3 geringftc Sntereffe baran, an ben mobemen 
ÜebenSDerbältnijfen etwas ju änbern. SBeil er aber alle fittlia)en 
gorberungen ber ©egenwart ju oerwirtlia^en luu, fo l)at ber mo< 
berne Staat bafür ju forgen, bafc ba3 Xtytx als empfinbenbeS 
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äßillenSmefen ftet8 um feiner felbft willen gegen jebe Qualerei ge< 
fchüfct wirb. 



§ 20. 

9er Stanfcpitnttt fce* Sttafgefrfcbndjes fnr fco? Beutle tteidj. 

$luf bem öon mir behaupteten ©tanbpunfte ftel)t ba§ ©traf« 
gefefcbud) für ba8 $)eutjche SReid) burdjauS nicht. 

©affelbe föüftl in § 360 Nr. 13 bie X^iere nur um bei 
s INen{ä}en willen, benn bie Tierquälerei ift banad) nur ftrafbar, 
wenn fie entweber öffentlich geflieht, b. h- ein allgemeines Slergernifc 
bei ben TOtmenfdtjen erregen fann ober wenn in ber Xljat bei 
einem Firmen jct)en ein Slergernifj erregt ober üerübt wirb. 

2)ie Slnjchauung, baf$ ba§ $lner nur um be§ WergerniffeS ber 
üftitmenjcfyen willen gefd)üfct wirb, ift in ber (Gegenwart au§ bem 
früher angeführten ©mnbe nicht mehr faltbar. 

@8 ift auch bereite in ben beutfehen £hierfd)u$üereinen eine 
gewaltige föeactton gegen biefe öeraltete Anficht aufgetreten, unb fie 
wirb fich in ben Parlamenten noch ihr SRedjt beschaffen unb eine 
ßorrectur be8 ©trafgefefcbucheä gewifj h eröorru f cn - 

(£3 ift bei ber Jöehanblung biefer öffentlichen grage im ®egen* 
fa| ju ber früher behanbelten cioilrechtlichen 5*<*Ö e oon einer 
hiftorifchen 33egrünbung abjufeljen. @8 ift gleidjgiltig, ob früher 
fein Söebürfnifj für ben £t» cr W u fc oorljanben mar, e3 genügt, bafj 
öerfelbe in ber ©egenwart ju einer rechtlichen roie fittlichen g-orbe* 
rung in fceutfdjtanb geworben ift. 

3n golge ber nationalen SKatur alleS fechte, welche fich 
meiner Definition beffelben ergibt, h a * ÖUt *) e "* c ©ergleidjung 
mit bem fechte anberer Stationen wenig 3wect. ® 8 f e * a & cr 
nebenbei auf bie englifche Nation oerwiefen, bei welcher „juerft ba3 
®eje& ganj emftlich bie %fym gegen graufame SSefwnblung in ©djufc 
genommen fyat, unb ber £3öfewid)t e3 wirf lieh büfjen mufj, bafj er 
gegen $f)iere, felbft wenn fie ihm gehören, gefrebelt hat" ; cf. ©chopen* 
hauer, ©runburoblem ber (Sthif ©. 243. 
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§ 21. 

Hol)ere ftttttk oer Hotmeti fces Betttföen Strafaefelbuif)? über Hie 

tüljterquälerei» 

$)ie formen unfereS ©trafgefefebuch$ genügen nach bem früher 
©ejagten gunächft befftalb nicht, weil fie bie Sfnerqiiälerei nur be» 
ftrafen, wenn fie „öffentlich" ober unter Erregung eines „tlerger- 
niffe§" geflieht. $)a ba§ %fyitx um feiner felbft willen ju fd)üfcen 
ift, fo mujj 3eber ohne SßeitcreS beftraft werben, ber ein $t)ier 
quält. 2)er SluSbrucf „quälen" ift beigubehalten, ba er einem 3eben 
oerftänblid) ift ; er bebeutet unnötfnge unb unoerhältnifjmäjjige Qü< 
fügung oon Schmerjen. Unfer SBer!e^rgleben bringt es mit fiel), 
bajj ba$ Jt)ier anftrengenb arbeiten muf3, unb bafj e3 Süf^tigungen 
ertragen mujj, wenn e£ biefe Arbeiten nicr)t bejorgt. 

$ie Ueberfrfjreitung ber ©renje jttnjchen 3 u 4)ti9 un 9 uno 
Quälerei wirb ber dichter leicht finben. Unfer 33erfe^rSleben bringt 
eä aber auch ferner mit firf), ba jj mir bie Xtuere tobten, um fie ju 
effen ober fonft ju gebrauten, ober um un§ gegen fie ju fchüfcen. 
3)ie 5lnfid)ten ber Sßegetarianer , meiere oerbieten, fich üon Bier- 
leichen ju nät)ren, finb oereinjelte unb jubem irrige, weil unjer 
Organismus gleifd)nahrung terlangt. 

«Sc^on Schopenhauer jagt loc. cit. S. 245: „$)ajj übrigens 
baS 5ftitleib mit Zfynen nicht fo weit führen mufj, bafj mir, roie bie 
Sörahmanen, uns ber thierifdjen Nahrung ju enthalten hätten, be- 
ruht barauf, bafe in ber -ftatur bie gähigfeit jum ßeiben gleichen 
Schritt hält mit ber 3ntelligenj; me&halb ber Sttenfch burch @nt< 
behrung ber thierifchen Nahrung, jumat im Horben, mehr leiben 
mürbe, als baS S£t)ier burch einen fdmeflen unb ftetS unoorher= 
gefehenen Job, welchen man jeboct) mittels (Sl)Ioroform noch me h r 
erleichtern follte. £)f) ne thierijehe Nahrung hingegen mürbe baS 
s J)^enfchengejchlecht im Horben nicht einmal beftehen fönnen. 

9fach bemfelben SJca&ftabe läfet ber 9Renf4 baS ^^ ier aud > fto 
fich arbeiten, unb nur baS Uebermafj ber aufgelegten Slnftrengung 
wirb §ur ©raufamfeit." 

Selbftoerftänblid) müff en alle unnötigen Oualenjufügungen 
beim Schlachten, bei ber Sagb :c. unter ben ftrafbaren begriff bei 
Quälerei fallen. 
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Ob bic bei wiffenfdmftlichen Unterfudmngen unb Demonftrn« 
tionen üerurfadjte Sdunerjäufügung, 5. SB. in gorm bcr SBioifectton, 
unter ben begriff ber Quälerei fällt h<*t mancherlei 3«wfel ^eruor« 
gerufen. 9kd) meiner Definition fällt fie {ebenfalls barunter. (S§ 
hanbelt fid) fyier um gar nicht auSjubenfenbe Qualen, meiere mit 
bem Schmerle be$ $obe$ beim Sd|lad)ten ober bei ber 3agb ntc^t 
öerglichen werben fbnnen. SlHein ba$ Ztyn ift, wie bie (Srlaubnifj 
be3 <5d)lad)ten$ bemeift, nur bebingt gefchüfot, wenn nicht mistigere 
3ntereffen entgegenftet)en. äöenn baS öffentliche 3ntereffe ber 
ttrantenheilung, ba3 wichtiger ift ald ber $tyierfd)ufc, bie $ioi» 
fection oerlangt, fo rnufc biefelbe ftrafloS evjdjeinen, weil baö 
üDienfd)enleben für ben Staat weit fernerer wiegt al3 ba3 £h* er * 
leben. 3d) wünjehte, bie 2öiffenfd)aft tonne bie SKotfyroenbigfeit ber 
SUioifection oerneinen! «Solange ba8 ntcr)t ber gall ift, mufc fteti 
ber Staat m. @. biefer traurigen gorberung fügen, er wirb ber* 
felben aber burd) einen befonberen Paragraphen feinen Sdjufc oer* 
leihen müffen, weil tein pribater 9iotcjftanb, jonbern ein überwiegen« 
be3 öffentliches Sntereffe tytx öorliegt. 

Die ©trafen, welche auf ber ^Tierquälerei ftehen, finb oiel &u 
niebrige. @3 tonnen gälle öorfommen, wo bie normirten Strafen 
unferem ©efühl burd)au3 nicht entfprechen. 3d) oerweife auf ba§ 
oon Schopenhauer S. 244 loc. cit. citirte 23eijpiel: Die £ime3 
öom 6. 5lpril 1855 berichtet ben gerichtlich geworbenen gall ber 
Tochter eines fet)r begüterten fchottijchen S3aronet3, welche ihr $ferb 
hödjft graujam, mit Änittel unb Keffer, gepeinigt hatte, wofür fie 
flu 5 pfunb Sterling Strafe oerurtheilt worben war. Daraus nun 
aber macht fo ein SÜfäbchen fich nichts, unb würbe alfo ungeftraft 
baoongehüpft fein, wenn nicht bie SimeS mit ber recr)tlict)en unb 
empfinblichen 3üd)tignng uacrjgetommen wäre, inbem fie, bic Sßor* 
unb gunamen beS üftäbchenS zweimal mit großen 23uchftaben hin« 
fefcenb, fortfuhr: 

„2Bir tönneu nicht umhin ju fagen, bafi ein paar UKonate 
©efängnififtrafe nebft einigen prioatim, aber 00m honbfeftefteu 
Sßeibe in £ampjhire applicirten 2lu3peitfd)ungen eine oiel 
paffenbere S3eftrafung ber W\$ SR. 9c. gemejen fein würbe. (Sine 
(Slenbe biefer Slrt hat alle ihrem ©efchled)te juftehenben fRüdfichten 
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unb Vorrechte bewirft: wir fbitnen fie nid)t mehr als ein SBcib 
betrauten." 

derartige ffiäiberforüche smifchen bem SRechtägefühl be§ Volte 
unb ber ©träfe be$ SRichterä jeigen fid) bei biejem $)elict feilte 
aud) bei un£. ©träfe ift nach meiner 5lnfid)t ein Uebel, oom 
©taate gefefet jutn 3 roe ^ Söieberoergeltung unb jum 3roecfe 
ber 9lufred)terhaltung ber ©taatSgejefee. 

daraus folgt ber übrigens überall anerfonnte ©afc, bajj, je 
mehr gefehlt morben ift, auch um fo mehr geftraft werben mufj. 
ÜKad) unferer 5lnfd)auung ift bie £f)ierquä(erei eine jo fernere 
©djulb, bafj p ihrer ©ülme nur in letd)teften gaden ©elbftrafe, 
in jdjwereren £aft, in jdjwerften aber längere ©efängnifj- 
ftrafe berljängt werben mufj. @3 tommt baju, bafj bieg Delict 
Don einem fehr gefährlichen (£f)arafter jeugt, ber gebeugt werben 
mufe. Smmerlnn würbe ein ^ajimum r»on jmei 3ahren (Sefängnifj* 
ftrafe einzuhalten fein. 

SBenn irgenbwo, fo ift bei ber $f)ierquälerei ber 9tüctfall fetjärfer 
ju ftrafen. $)ieje ©trafjehärfung eutjpridjt unbeftritten ber 3 roet *' 
mäfjigfeit, wie aud) bem ©tanbpunfte geregter Vergeltung, ba ber 
Xfydkx burch bie Darangegangene Veftrafung gewarnt ift. 

2Ben biefe ©träfe nicht an neuen Quälereien ge^inbert ^at, 
ber üerrätl) in golge ber Statur beS 2)elict3 eine jo rohe unb ge- 
fährliche ©efinnung, baß er in baS ©efängnifj gehört. 

3d) würbe mieberholteu fHüeffall erf orbern, bann aber 
aud) milbernbe II mftänbe unbebingt auSf djlie jjen unb ©e« 
fängnijjftrafe bis 31t fünf Sauren eintreten laffen. 

(SS erhellt, bajj nad) biefer 9iormtrung beS 2)elict£ baffclbc 
nic^t mehr unter ben „Uebertretungen" ftehen fann, fonbern ju ben 
Vergehen jählt. 

3ch würbe biefeS Vergehen um feine« ©rnfteS wiflen neben 
bie Äörperüerlefcung fteflen, bamit bie ^Injdjauung immer 
mehr föaum gewinne, bafj bafj %v)m nicht als ©ache, fonbern als 
befeelter Äörper um feiner felbft willen gejd)üfct werben 
mufj. 
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§ 22. 

Bit fftt bau $tatfeefe|bud) »örinfälugeuie Ätnbermtg. 

Sin ©teile be8 § 363, 13: „2Rit ©elbftrafe bis ju 150 maxi 
ober mit #aft foirb beftraft : wer öffentlich ober in Slergernijj er- 
regenber Sßeife %tytxe bog^oft quält ober rol) mifjfyanbelt", mürbe 
id) folgenbe formen borf plagen: 3m Slbfcfmitt „Äörperber- 
lefcung" ift unter § 234 folgenbeS neues Vergehen aufzunehmen: 

§ 234. SBcr Tiere quält ober borfäfelich mt&hanbelt, mirb 
megen Tierquälerei mit ©elbftrafe bis ju eintaufenbfünfhunbert 9Rarf 
ober mit £>aft ober mit ©efängnifj bis §u jmei Sauren Beftraft. 

3n ben fallen, mo eS jum Qtotdt miffenjchaftlicher Unter« 
fudmng unbebingt nothmenbig erscheint, lebenben Zfyexen Dualen ju* 
zufügen, tritt feine ©träfe ein. 

§ 235. 2Ber im Snlanbe megen ^Tierquälerei bestraft morben 
ift, barauf abermals eine T* er( l u ölcrei begangen ^at unb megen 
berfelben Beftraft morben ift, mirb, menn er eine neue ZtytxquäUxei 
begebt, mit ©efängnijj nirfjt unter brei 3ttonaten beftraft. 

§23. 
9d)l»fbenttrktmg. 

2)ur<h bie bon mir für baS CSimlgefefebuct) borgejcfilagenen 
formen unb burdt) bie für baS ©trafgejefcbuch angebotenen 2lb* 
änberungen mirb ein boppelter Qmd erreicht: 

@8 mirb ben äftenfchen gegen ben bon %fymn zugefügten 
©droben ber rechte (Srfafc gemährt unb mirb anbrerfeitS ben 
^hieren ber rechte ©chu$ gegen bie äftenfchen gegeben. 

$)ie cibilrechtlichen formen liegen im Sntereffe ber aftenjchen 
unb merben ba$er leichter 2lnf)änger geminnen. $>ie ftrafrect)tlichen 
finb im Sntereffe ber Spiere unb um ihrer felbft millen bor» 
gej plagen; biefeS SntereffeS !ann fich nur ber 3ftenjdj annehmen, 
aber er Im* ^eute ben Slnforberungen ber 3eitantet)nung mie ber 
©ittlichfeit gemäfe bie Pflicht, jur Nahrung biefeS SntereffeS bafür 
ju forgen, bafj enblid) tin Wetyt btx %f)\txt anerfannt mirb. 
SBoljl merben ihm bafür „unfere unmünbigen örüber", mie fie 
Staut nennt, nicht mit äöorten ober Taten bauten fönnen, aber 
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wenn ber 2Kenfd) baS 9tta{$ beS ©djmerje* in ber Styertoett 
milbert, fomeit e3 tym irgenb möglid} ift, fo nrirb tym einmal au« 
metap!$fijcf)en ©rünben in feiner innem SBclt bcr jdjönfte Soljn 
roerben, weil äRitleib unb Siebe ju bem üRebenftefen bem mitfühlen« 
ben 3$ in Solge ber (£inl>eit otteS bebend bie öoflfte Söefriebigung 
geben, bann ober wirb er nebenbei, obtt>of)l er fid) ber Spiere 
um iljrer felbft willen annimmt, bod) aud) für baS SBoljl 
be8 «Staates Jorgen, benn nad) einem magren Söorte SeffingS ift 
„ber mitleibigfte 3Kenfa) ber befte 2Renjd), p aßen gefellfdjaft* 
lidjen Sugenben, ju allen Birten ber (Brofimuty ber auf- 
gelegtere". 
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